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I.- INTRODUCCION 
Uno de los Textos legales que mas lit~at~ 
ra jurfdica ha producido en nuestro pais en los ulti-
mos tiempos dentro del Derecho Civil, es, sin duda, 
la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Julio de 1960. 
lCuales son las razones de que hayan sido tan abundan 
tes los estudios jurfdicos sabre este tipo de propie-
dad? no cabe duda que, en primer lugar, hoy dfa las 
Leyes quedan anticuadas ya que la realidad social se 
altera y modifica de una manera vertiginosa, modifica~ 
do los presupuestos sociales que sirven de base a la 
regulaci6n legal; continuamente surgen nuevas necesi-
dades a las que es precise poner remedio urgente; por 
otra parte, tampoco cabe dudar de la rapidez con que 
se crean instrumentos econ6micos que tratan de apor--
tar una soluci6n -econ6mica- a las necesidades crea--
das. Entonces el jurista se encuentra en la necesidad 
de aplicar las normas jurfdicas existentes a las nue-
vas necesidades creadas y en la obligaci6n de dar so-
luciones jurfdicas a las figuras econ6micas nacidas -
de tales necesidades. Pero es que, ademas, en materia 
de propiedad horizontal o propiedad de casas por pi--
sos existen otros motives, que se afiaden a los ante--
riores, y que traen como consecuencia un "envejecimien 
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to precoz" de las normas jurfdicas que regulan la ins-
tituci6n. De un lado, la absoluta necesidad de solucio 
nar el problema de la vivienda desde el punto de vista 
de los poderes publicos, de otro esa misma necesidad -
unida en multiples ocasiones de manera angustiosa, a -
nivel personal o fa~iliar, para encontrar soluci6n a 
la necesidad de vivienda en las ciudades adonde las fa 
milias se desplazan desde las zonas rurales o en donde 
el hombre pretende crear una nueva familia . 
Tampoco cabe olvidar la fuerte incidencia 
en dicha problematica de las grandes o pequefias empre-
sas constructoras con una ingente cantidad de medios -
que defender y de intereses que hace valer y que cuen-
tan con asesorfas jurfdicas y econ6micas dispuestas a 
desplegar todo su ingenio para encontrar los medios -
con que defender dichos intereses. 
Finalmente el problema se agudiza en mat~ 
ria de propiedad horizontal si nos encontramos con una 
legislaci6n -como lo es la nuestra- que naci6 cierta-
mente raquitica e insuficiente y que solucion6 solo -
una pequefia parte de los problemas que, ya en el mo--
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menta en que se redact6, estaban planteados. Por eso 
f 
la in~~ficiencia normativa de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal, tftulo de un magistral estudio sabre el te-
rna (1), es el heche que descuella cuando el estudioso 
trata de aproximarse a la instituci6n. 
lY cual es la funci6n del jurista ante la 
insuficiencia de las normas?. Sin duda, interpretar--
las, tratar de sacar de las mismas normas las solucio 
nes mas adecuadas. Tratar de encontrar, para ello, 
cual es el espfritu, las 11neas maestras sabre las que 
gira el texto legal y solucionar el problema haciend~ 
lo entrar dentro del radio de acci6n de dichas 11neas 
maestras. Por eso nunca he estado de acuerdo cuando en 
un estudio jurfdico en el que se trataba de una instl 
tuci6n deficientemente regulada -o, en muchos casas -
no tan deficientemente-, se trataba de importar una -
soluci6n hallada en la legislaci6n extranjera o un 
concepto doctrinal creado de espaldas a la norma, ale 
gando que no se encontraba en ningun precepto de di--
cha norma, una oposici6n a dicha soluci6n o concepto. 
Pienso por ello que el jurista debe sacar todas las -
consecuencias de la norma, y, en todo caso, propugnar 
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"de lege ferenda", la soluci6n que crea mas correcta. 
Opine con De Castro que "el unico procedi-
miento interpretative adecuado a la naturaleza de las 
normas es, pues, el finalista o teleol6gico; que, ade 
mas, aunque pueda parecer paradoja es el mas seguro y 
el mas respetuoso hacia la autoridad del legislador, 
al que se presume razonable y justiciero". 
"El Tribunal Supremo -sigue diciendo De 
Castro- ha seguido en su jurisprudencia, abierta y 
claramente, el criteria de la interpretacion finalis-
ta. De sus sentencias puede deducirse la doctrina si-
guiente: 
1°.- Que la misi6n del interprete es la busqu~ 
da de la finalidad verdadera de las Leyes: "si la ju~ 
ticia ha de administrarse recta y cumplidamente, no -
ha de atenderse tanto a la observaci6n estricta y li-
teral del texto del precepto legal como a su induda--
ble espfritu, recto sentido y verdadera finalidad - -
(S.T.S. 26 Noviembre 1.929), "la misi6n confiada al 
Tribunal Supremo, es precisamente, la de interpretar 
los preceptos jurfdicos, teniendo en cuenta los fines 
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de la Instituci6n" (S.T.S. 2 Julio 1.926). 
2°.- Que al interpretarse la Ley, se debe colab~ 
rar para la consecuci6n de su fin evitando entenderla -
de modo que se facilite o haga posible su fraude (S. 22 
Enero 1. 94 7, 2 7 Noviembre 1 . 94 7) . 
3°.- Que la interpretacion de la Ley puede y de-
be cambiar, admitiendose la necesidad de una jurispru-
dencia dinamica (S. 21 Abril 1 .926), que "es precise 
que los resultados que se obtengan merced a estes dos 
elementos clasicos (gramatical y 16gico), sean reforza-
dos y controlados por la aplicaci6n del que suele lla-
marse sociol6gico, integrado por aquella serie de facto 
res -ideol6gicos, morales y econ6micos- que revelan y -
completan las necesidades y el espiritu de la comunidad 
en cada memento hist6rico" (S.T.S. 21 Noviembre 1.934), 
cambiando en su caso, de acuerdo con los nuevos princi-
pios (S.T.S. 1 Julio de 1.940). 
4°.- Que en la busqueda del sentido de una Ley 
se puede suplir y completar un texto legal, contra su 
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sentido literal, para evitar un absurdo, pues es mision 
de los Tribunales armonizar y hacer viables los precep-
tos discordantes. (S.T.S. 30 Noviembre de 1.943). 
5°.- Que no debe olvidarse "elfin supremo de 
la justicia a la que la disposicion legal debe, ante to 
do, responder, y el cual fin unicamente puede estimarse 
debida y razonablemente cumplido cuando el precepto se 
aplica en forma tal que permita, usandose por el juzga-
dor de una adecuada y justa flexibilidad de criteria, -
acomodarse a las circunstancias del case (S.T.S. 26 No-
viembre 1 .929, 8 Julio de 1.940). 
6°.- Que, como guia para la interpretacion, debe 
atenderse al caracter de cada norma, segun su finalidad 
juridica (3). 
Finalmente, y para terminar esta disgresion 
que si es larga, me parece esencial, ya que es precise 
sentar las bases sabre las que se apoyan las conclusi£ 
nes a las que voy a llegar en este trabajo, dire que me 
parece esencial en materia de interpretacion el examen 
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de los antecedentes hist6ricos de una norma. "Los ante 
cedentes inmediatos de las leyes tienen un valor que -
conviene aquilatar. No vinculan al interprete ni su vio 
laci6n supone infracci6n de ley, pero su autoridad es -
muy grande". ( 4). 
Despues de esta -necesaria- disgresi6n, va-
mos a seguir con el objeto de nuestro estudio. 
La propiedad horizontal es un tipo especial 
de propiedad en el cual la primera caracteristica que -
resalta, incluso para el que no es tecnico en Derecho, 
es la union inseparable entre "propiedad separada" y C.£ 
propiedad. En la propiedad horizontal se da un matrimo-
nio indisoluble entre dos tipos de derecho: El de "pro-
piedad separada" sabre el piso o l.ocal y el de copropi~ 
dad sabre los elementos comunes. La copropiedad es en-
tonces una situaci6n estable, digna de protegerse por 
ser necesaria y no alga "a extinguir" o fuente de pro-
blemas, como la considera nuestro C6digo Civil. 
Por eso la doctrina sefiala unanimemente (y 
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la Ley tambien, por supuesto) dos partes o elementos 
en el objeto unico sabre el que recae el derecho de 
propiedad horizontal: El piso o local, objeto de "pr~ 
piedad separada" por una parte, y los elementos comu-
nes, objeto de copropiedad, por otra. 
Como deciamos antes, esa copropiedad que 
recae sabre los elementos comunes, es un tipo de co-
propiedad que, en un aspecto, difiere sensiblemente, 
casi de modo antitetico, de la copropiedad regulada 
en nuestro C6digo Civil, y esa diferencia surge de -
la caracterfstica que tambien antes apuntabamos: el 
caracter necesario, forzoso, de tal copropiedad. Por 
eso la L.P.H. elimina, en cuanto a los elementos co-
munes objeto del derecho de copropiedad, la posibili-
dad de divis-ion, imponiendo, en consecuencia, la per-
manencia forzosa en tal tipo de copropiedad mientras 
se sea titular de un piso o local. Queda clara enton-
ces que la indivisibilidad de los elementos comunes 
es alga que viene impuesto por la necesidad, o, en a! 
gunos casas al menos, gran conveniencia de su indivi-
si6n. Pero, para ello, para que se produzca tal indi-
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visibilidad, es imprescindible que se de el supuesto 
de la misma: es decir, que se trate realmente de ele-
mentos comunes, que son aquellos sobre los que recae 
esa copropiedad, que es especial, y que se regula por 
las normas de la propiedad horizontal con preferencia 
a las normas generales del C6digo Civil. Dicho de otra 
forma, y aunque ello suponga adelantar ideas que desa-
r r o 11 a rem o s des p u e s , 1 a e 1 imina c i 6 n de 1 a "actio comi·nu 
ni dividundo" tiene por unica y exclusiva finalidad -
la de evitar la extinci6n, por este camino, de la pr~ 
piedad horizontal, ya que resulta obvio que la misma 
no puede subsistir si no existe copropiedad sobre di-
chos elementos comunes. Todo tipo de copropiedad que 
pueda darse sobre pisos o locales, es decir, que no -
sea la copropiedad especial de tales elementos comu-
nes, cae fuera del ambito de regulaci6n de la Ley de 
Propiedad Horizontal, y, por tanto, debe regirse por 
las normas generales establecidas en el C6digo Civil. 
Si esas normas resultan o parecen estrechas para apli 
carse a supuestos especiales de copropiedad de pisos 
o locales, habra que propugnar su modificaci6n, pero, 
en ningun caso tratar de aplicar las normas especia--
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les de la propiedad horizontal, dictadas -como·veremos-
para supuestos distintos; sin olvidar, adem§s, que ta~ 
bien la norma de la division de la copropiedad a peti-
ci6n de cualquiera de los participes, puede resultar -
inconveniente en su aplicaci6n a situaciones ajenas a 
la propiedad horizontal, y no por ella se excluye su 
aplicaci6n, bien es verdad que ella quiza sea debido a 
que no se encuentra una via util -aunque sea estrecha-
para, forzando el sentido de la norma, excluir la reg~ 
laci6n general. 
. 
-~ 
II.- EL ARTICULO 4 DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL.GENESIS 
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La "actio communi dividundo", se quiera o 
no, es algo esencial en la regulacion de nuestro Co-
digo Civil a la copropiedad que nuestro primer texto 
legal regula en los articulos 392 a 406. Y es tan --
esencial que el articulo 400, primero de los que se de 
dican a la accion de division comienza sentando el cri 
terio basico de que "ningun copropietario estara obli-
gado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos -
podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa 
comun". 
Se ha afirmado (5) que la exclusion de la -
accion de division no repugna a la idea de comunidad, 
como revela el articulo 401 del C6digo Civil, al deci~ 
nos que los propietarios no podran exigir la divisi6n 
de la cosa comun cuando de hacerla resulte inservible 
para el uso a que se destine. En el mismo sentido se -
ha dicho (6) que el articulo 4 de la Ley de Propiedad 
Horizontal ha tropezado por segunda vez en la misma --
piedra que el C6digo Civil en los articulos 401 (Apar-
tado 12 ) y 404 y que la copropiedad del articulo 401, 
1 2 , en la que no puede exigirse la divisi6n (ni siquiera 
recurriendo ala venta y reparto del precio), noes la 
propiedad romana, y debi6 destacarse y regularse con in 
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dependencia. 
No estimamos acertadas las opiniones ante 
riores. En nuestra opinion y en la de gran parte de la 
doctrina, el articulo 400 establece el criteria basico 
de que a peticion de cualquiera de los copropietarios, 
se ha de hacer cesar, por una via u otra, la situacion 
de comunidad. Este principia soio tiene una excepcion, 
la que establece el parrafo 22 del precepto, en el sen 
tido de que es obligatoria la permanencia en la comuni 
dad cuando exista pacto en tal sentido, y aun en este 
supuesto, dicho pacto tendra un plazo de duracion, que 
no podra exceder de diez afios. 
En el caso de que la cosa sea suceptible de 
division material, habra de llevarse a cabo dicha divi 
sion; pero en el caso contrario de que dicha division 
produzca el resultado de que la cosa resulte inservible 
para el uso a que se destina (articulo 401), la divi--
sion material se sustituye por la llamada division ju-
ridica (articulo 404), la cual consiste en que, o bien 
se adjudique a uno de los copropietarios indemnizando 
a los demas, o bien se lleve a cabo la venta de la cosa, 
- 1 3 -
repartiendo. el precio obtenido entre los distintos pa!_ 
ticipes. 
Creemos que este es el sentido de los prece£ 
tos legales. No existe contradiccion alguna entre los -
distintos preceptos citados, ni se recogen en los arti-
culos 392 a 406 de nuestro Codigo Civil dos formas dis-
tintas de comunidad. La confusion, empero, deriva de la 
defectuosa terminologia del Codigo, que en unos supues-
tos utiliza la expresion "division de la cosa comum" en 
el sentido restringido de division material o fisica 
(articulo 401), yen otras en un sentido amplio que aba!_ 
ca tanto la division material como la juridica, cualqui~ 
ra de las cuales produce la extincion de la situacion -
de comunidad (articulo 400). Pero, de seguirse la inter 
pretacion de Carretero y Camara se produciria una con--
tradiccion entre los articulos 404 y 400 por un lado, y 
el 401 por otro. 
En resumen, en nuestro Codigo civil, es tan 
esencial la accion de division, que no puede pactarse -
en contra de manera indefinida, ni por plazo que exceda 
de diez afios, produciendose, en caso contrario, la nuli 
dad parcial del pacto, que producira su efecto solamen 
te durante los diez afios citados. Y dicha esencialidad 
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pasa incluso por encima del caracter de cosa indivisi 
ble que tenga el objeto sobre el que recae la copro--
piedad, pues, aun en dicho caso, "ningun copropieta--
rio estara obligado a permanecer en la comunidad", r~ 
solviendose entonces el problema mediante el expedien 
te de, o bien adjudicar la cosa a uno de los partici-
pes, que indemnizara a los demas, o bien, cuando los 
copropietarios no convinieren en ello, vender la cosa 
y repartir su precio. 
Y es tan fuerte el principia del manteni--
miento de la acci6n de divisi6n que s6lo se limita --
-y parcialmente- cuando la impone el testador. Y deci 
mos que parcialmente por que aun en este supuesto, se 
dara la divisi6n si concurre alguna de las causas por 
las que se extingue el contrato de sociedad (articulo 
1051). 
Es revelador, a este respecto el precepto 
contenido en el articulo 1062. Establece este precep-
to, referido a la partici6n de herencia, que "cuando 
una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su dl 
visi6n, podra adjudicarse a uno a calidad de abonar a 
los otros el exceso en dinero. Pero bastara que uno -
s6lo de los herederos pida su venta en publica subas-
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ta, y con adrnisi6n de licitadores extrafios, para que 
l. 
~-# 
asf se haga". No puede ocultarse el paralelisrno de e.?_ 
te articulo con los artfculos antes citados de la co-
rnunidad de bienes. Si resulta clara que, en la comuni 
dad que tiene su origen en la herencia, aunque la co-
sa sea indi vis.ible, a pet ici6n de cualquiera de los 
partfcipes, se extinguira la comunidad, mediante lo -
que se ha llamado "division jurfdica" l,Cual es la ra-
z6n para que dicho sistema no se aplique a aquella c~ 
munidad de bienes de distinto origen?. Aunque la inte~ 
pretaci6n que hemos hecho de los artfculos 400, 401 y 
404 no estuviera clara -que creernos lo esta-, el argu-
menta del 1.062 serfa definitive. 
En este sentido interpreta la doctrina mas 
autorizada los preceptos que comentarnos. Asf Manresa 
(7), que interpretando los artfculos 401 y 404 del C6 
digo Civil afirma que "ningun conduefio estara obliga-
do, por el solo hecho de no ser divisible el objeto, 
a permanecer en la comunidad, sino que, por el contr~ 
rio, puede pedir en cualquier momenta que aquella se 
disuelva reclamando no una parte de la cosa comun y -
si o la adjudicaci6n de toda ella a uno indemnizando 
a los demas, o la venta y el reparto del precio". 
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Sigue afirmando el gran comentarista:"No ha-
faltado quien crea que el articulo 401 regula un caso 
de comunidad perpetua y forzosa, de la cual no se pu~ 
de salir, ni en la forma que hemos indicado. Los que 
tal piensan olvidan que la disolucion de la comunidad 
es principia capital del Codigo, y que ni la letra ni 
el fundamento del articulo 401 alcanzan a mas que im-
pedir la division material, nunca la adjudicacion o -
la venta cuando mediante aquella no se pudiera seguir 
utilizando el objeto poseido en cornurn. 
Pero toda duda se hace imposible relacionando 
el articulo 401 con el 404, que es su complemento v -
,/ 
que establece la solucion por nosotros defendida, no 
ya para el caso en que la division material sea sim--
plemente perjudicial, sino para aquellos en que resul 
ta y es imposible, y no obstante, la naturaleza esen-
cialmente indivisible del objeto, no supone la perma-
nencia de la comunidad, sino que es licito en cualquier 
conduefio, pedir la disolucion de aquella, nocion juri 
dica distinta de la division material de la cosa, au~ 
que esta sea muchas veces el medio ordinaria, no indis 
pensable, de llegar a tal fin". 
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En el mismo sentido se pronuncia Sanchez Ro-
man,Ca~s)·an (8), Puig Brutau (9), Albadalejo(10), Diez 
Picazo-Gullon(11), Cosio (12) y otros muchos autores, 
y la jurisprudencia:Asi la sentencia de 15 de Febrero 
de 1966(13) afirma que cuando no precede la division 
"bien por ser la cosa indivisible o por ser aquella 
.perjudicial, como subsiste siempre el derecho de exigir 
la disolucion de la comunidad, para hacerlo efectivo -
se sustituye la division por la venta de la cosa y re-
parto del precio, pero para ello es necesario que con-
curran estas dos circunstancias: indivisibilidad de la 
cosa o gran desmerecimiento de la misma por su division 
en partes y no haber logrado el convenio para su distri 
bucion". 
Ante esta regulacion de la copropiedad, los -
redactores de la Ley de Propiedad Horizontal quieren -
dejar clara un principia: en efecto, dado que la instl 
tucion supone una copropiedad de los elementos comunes, 
es precise dejar sentado que no cabe la extincion de di 
cha copropiedad par el ejercicio de la "actio communi 
dividundo", ya que dicha division producirfa la extin-
cion del regimen de propiedad horizontal, el cual no 
puede subsistir sin la copropiedad de tales elementos 
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comunes. Por eso el proyecto de Ley de Propiedad Horl 
zontal, despues de describir en su articulo 1e los re 
quisitos y efectos esenciales del regimen que se est~ 
blece, pasa en su articulo 22 , a establecer la imposi 
bilidad de que el mismo se extinga por el ejercicio de 
dicha accion. Esta clare que lo que se pretente es uni 
ca y exclusivamente que mediante el ejercicio de la ac 
cion de division se extinga el regimen o sistema de la 
propiedad horizontal, y ella, porque aqui la copropie-
dad no es ya una situacion de la que se pueda prescin-
dir, y mucho menos una situacion que se estima transi-
toria y fuente de discusiones y problemas; en la propi~ 
dad horizontal, la copropiedad es alga necesario total 
mente. 
Por ella, el articulo 22 del proyecto esta-
blece: "En el regimen de propiedad horizontal no cabe 
la accion de division, sin perjuicio de su procedencia 
en cuanto a los apartamentos que pertenecieran a varies 
proindiviso"; dicho precepto pasaria a ser el primer -
incise del articulo 4 de la Ley, formulado en los si--
guientes terminos: "La accion de division no procedera 
para hacer cesar la situacion que regula esta Ley. So-
lo podra ejercitarse por~cada propietario proindiviso 
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sobre un piso o local determinado, circunscrita al 
mismo". 
Parece claro lo que afirmabamos antes;la 
improcedencia de la accion de division se refiere a 
aquella division que produjera la extinci6n del "re-
gimen" o "situaci6n" que regula la Ley. Pero, como -
es natural, dicho regimen no se refiere a lo que po-
driamos llamar situaci6n "de puertas adentro" del Pi 
so o local, por lo cual, cuando son varies los titu-
lares de este en proindiviso, cabra respecto al mis-
mo la accion de division, ya que la copropiedad de -
dicho piso o local es una copropiedad normal y corrieg 
te,regida por las normas del C6digo Civil. El dere~­
cho que recae sobre el piso "de puertas adentro" es 
en este aspecto, un derecho de propiedad normal, que 
solo viene delimitado "de puertas afuera" por su si-
tuaci6n en un edificio en regimen de propiedad hori-
zontal. Esta diferenciacion entre "de puertas aden--
tro", y "de puertas afuera" aparece clara, incluso -
con esta terminologia en el articulo 12 del proyecto~ 
que dice: "El regimen de propiedad horizontal.de un 
edificio confiere al titular de cada piso o parte de 
piso, local y, en general, apartamento, en concepto -
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de duefio: a) El uso y disfrute privative, de puer-
tas adentro, de un espacio suficientemente delimi-
tado, suceptible de aprovechamiento independiente 
con los elementos arquitectonicos e instalaciones, 
aparentes o no, inclufdos en el, asf como el de --
aquellos anejos expresamente sefialados en el titu-
lo". 
Por lo tanto, la Ley establece la im--
procedencia de la accion de division, como medio -
de hacer cesar "la situacion que regula", y aclara 
que dicha situacion no tiene nada que ver con la -
posibilidad del ejercicio de dicha accion cuando -
"de puertas adentro" del piso o local se de una si_ 
tuacion de copropiedad, que es una copropiedad nor 
mal y regida por las normas del C6digo Civil. 
En este sentido se expresa el informe 
de la Ponencia, cuando dice: "La redaccion propue~ 
ta para el nuevo parrafo del articulo 404 del Cedi 
go Civil, que mantiene en lo sustancial el Proyec-
to, tiende a afirmar que la situaci6n del 396 es -
considerada como de division y que no puede ser di 
suelta. La nueva redacci6n declara esta indivisibi 
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lidad no solo respecto de los elementos comunes, 
sino tambien de aquella situacion total, con lo --
que se evitarian posibles interpretaciones err6neas''~ 
Parece clare que la improcedencia de la acci6n de -
division se refiere solo a aquella division que, co 
mo hemos dicho antes, produciria irremediablemente 
la extinci6n del regimen. 
Hemos vista como estaban las casas en el 
Proyecto. Pues bien, y aqui viene lo extrafio, sin que 
se hubiera presentado ninguna enmienda al articulo 22 
del mismo, en el dictamen de la Ponencia que aprueba 
la Comision, aparece afiadido un segundo incise a la 
redacci6n anterior, que, por virtud de la modificaci6n 
de la numeracion del articulado, ha pasado a ser el ar-
ticulo 42. Dicho incise formula una excepcion ala po 
sibilidad de ejercitar la acci6n de division sabre un 
piso o local, formulada en la frase inmediatamente an 
terior. Despues de decir que la accion de division -
"podra ejercitarse por cada propietario proindiviso -
sabre un piso o local determinado, circunscrita al --
mismo", se afiade "y siempre que la proindivisi6n no -
haya side establecida de intento para el servicio o -
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utilidad comun de todos los propietarios". 6Que -
quiere decir el incise? 6cual es la raz6n de su -
inclusion de manera tan anonima? 6que pretende? -
6c6mo ha de interpretarse? La parquedad de las pa 
labras empleadas, la paternidad desconocida y la 
posibilidad de interpretarlo de formas muy disti~ 
tas han producido una bibliografia abundante sobre 
el tema que no hubieramos pretendido incrementar 
de no pensar que el mismo no habia sido tratado en 
toda su profundidad. 
Existe una variaci6n en una de las ca-
racteristicas del elemento comun, a nuestro modo -
de ver, importante, entre la redacci6n del Proyec-
to y la del·Dict&men que seria aprobado. En efecto, 
en el Proyecto se resalta ya de forma clara la dua 
lidad de elementos en la propiedad horizontal: Los 
elementos privativos y los elementos comunes. Pero 
entre estas dos clases de elementos no se nos dice 
ni se nos da a entender cual es la regla y cual la 
excepci6n, o mejor dicho, cual es la regla general 
y cual la especial. Asi el articulo primero A) del 
Proyecto que era el que se destinaba a la nueva re 
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dacci6n del articulo 396 del C6digo Civil, decia: 
"El regimen especial de propiedad de un edificio 
que atribuye al titular de cada uno de los aparta 
mentes, en concepto de duefio, el uso y disfrute -
privative de un espacio suficientemente delimita-
do, suceptible de aprovechamiento independiente e 
inseparablemente unido a tal usc y compartido con 
los demas titulares, el del inmueble, sus perte--
nencias y servicios se determina per la Ley de --
Propiedad Horizontal"; y el articulo 12 de lo que 
se destinaba a la Ley de Propiedad Horizontal de-
cia: "El regimen de propiedad horizontal de un --
edificio confiere al titular de cada piso o parte 
de piso, local y, en general, apartamento,en con-
cepto de duefio: a) El usc y disfrute privative, de 
puertas adentro, de un espacio suficientemente d~ 
limitado, suceptible de aprovechamiento indepen--
diente, con los elementos arquitect6nicos e insta 
laciones, aparentes 0 no, incluidas en el, asi CQ 
mo el de aquellos anejos expresamente sefialados -
en el titulo.b) Compartido con los demas titulares 
e inseparablemente unido al uso y disfrute a que -
se refiere el apartado a), el del inmueble, sus pe!_ 
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tenencias y servicios". 
El Dictamen, y por tanto la Ley, ya 
nos dan a enterder que la regla general es el ele 
mento comun y la especial el elemento privative. 
Asi el articulo 1e dice: "Los diferentes pisos o 
locales de un edificio o las partes de ellos sus 
ceptibles de aprovechamiento independiente por te 
ner salida propia a un elemento comun de aquel o 
a la via publica podran ser objeto de propiedad -
separada, que llevara inherente un derecho de co-
propiedad sobre los demas elementos del edificio 
....... "; y el articulo 3 2 queda redactado de la 
siguiente forma: "En el regimen de propiedad est~ 
blecido en el articulo 396 del C6digo Civil corre~ 
ponde al duefio de cada piso o local: a) El dere--
cho singular y exclusive de propiedad sabre un es 
pacio suficientemente delimitado y susceptible de 
aprovechamiento independiente, con los elementos 
arquitect6nicos o instalaciones de todas clases, 
aparentes o no, que esten comprendidos dentro de 
sus limites y sirvan exclusivamente al propietario, 
asi como el de los anejos que expresamente hayan -
.- 2 5 -
sido sefialados en el titulo, aunque se hallen si-
tuados fuera del espacio delimitad9. b) La copra-
piedad con los demas duefios de pisos o locales, -
de los restantes elementos, pertenencias y servi-
cios comunes". 
Parece desprenderse de la variaci6n -
que, para la Ley es elemento comun todo aquello -
que no es elemento privative. Por tanto, sera --
elemento comun toda parte del edificio que, aunque 
sea susceptible de aprovechamiento independiente, 
sin embargo no haya sido regulada o configurada con 
el destine de ser aprovechada de manera privativa, 
es decir, objeto de la llamada "propiedad exclusiva" 
0 "separada". y sera elemento comun por exclusion, 
es decir, sin necesidad de que expresamente se reg~ 
le o nombre en los estatutos, como tal elemento co-
mun, por el simple heche de no haber sido configur~ 
do como elemento privative. 
En este sentido se pronuncia la senten-
cia de 12 de Noviembre de 1969, que examinamos a -
continuaci6n: 
- 26 -
Se trata del supuesto de que los propie-
tarios de un local comercial vienen utilizando una 
planta semi-s6tano. Los citados propietarios, an--
tes de serlo, eran arrendatarios de dicho local CQ 
mercial y habian sido autorizados por el propieta-
rio unico del edificio para realizar las obras ne-
cesarias para la utilizaci6n de dicho semi-s6tano. 
El semi-s6tano, en principia, se piensa dedicar a 
vivienda del portero, pero luego, por impedimentos 
administrativos, no se hace asi. Se constituye el 
regimen de propiedad horizontal y dicho semi-s6ta-
no ni se enumera entre los elementos comunes ni se 
describe juntamente con el local (hay que advertir 
que en la constituci6n del regimen habian interve-
nido los ya propietarios del local, y antes arren-
datarios). 
El Presidente de la Comunidad, en repre-
sentaci6n de esta, demanda a los propietarios del 
local, solicitando se declare el semi-s6tano como 
elemento comun; los propietarios del local aducen 
que el semi-s6tano no se incluy6 en la enumeraci6n 
de elementos comunes, por lo cual no es tal elemen 
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to comun . 
. 
~- En Primera Instancia se absuelve a los -
demandados. La Audiencia, por el contrario, estima 
que el semi-s6tano es elemento comun. 
Los demandados recurren en cesaci6n ale-
gando que los demandantes nunca han demostrado que 
el semi-s6tano sea elemento comun, y que el artie~ 
lo 396 del C6digo Civil, contra lo que ocurria en 
la antigua redacci6n del mismo, no enumer6 los s6-
tanos entre los elementos comunes, por lo que, pa-
ra que sean tales elementos es precise que clara--
mente se establezcan como tales. 
El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso afirmando que el semi-s6tano es un 
elemento comun, pues para tal finalidad se destin6 
en un principia, y que para tal calificaci6n no es 
obstaculo el hecho de que no se describiera en la -
enumeraci6n de elementos comunes, ya que ''en €sta -
propiedad especial horizontal cada copropietario es 
duefio de cuanto privativamente se le atribuye en el 
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documento constitucional, perteneciendo todo lo -
restante, entre lo que se encuentra los elementos 
reivindicados, a la Comunidad de Propietarios y -
para su uso o utilizaci6n conjunta". 
La expresf6n "piso o local determinado", 
entonces, ya no es equivalente a elemento privati-
ve, puesto que pueden existir pisos o locales de--
terminados susceptibles de aprovechamiento indepen 
diente, que, sin embargo, no se destinen a tal - -
aprovechamiento independiente, sino a ser utiliza-
dos por todos los participes en aras de una necesi 
dad o utilidad comun. Surge asi el concepto de ele 
mento comun accidental, cuyo concepto veremos des-
pues. 
Parece que es a este elemento comun acci 
dental a lo que se quiere referir el ultimo inciso 
del articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal. 
En efecto, tal elemento comun accidental es un ele 
mento en proindiviso (como lo son todos los elemen 
tos comunes) y sobre el cual seria perjudicial que 
se pudiera ejercitar la acci6n de division; por eso 
- 29 -
se le exceptua; el hecho de que el articulo 4 h~ 
ble de "piso o local determinado" no hace concluir 
necesariamente que se este refiriendo a un elemen 
to privative, sino a un piso o local que, siendo 
susceptible de aprovechamiento independiente, no 
ha sido configurado como elemento privative, sino 
que se ha querido establecer la proindivisi6n de 
intento "para el servicio o utilidad comun de to-
dos los propietarios". 
El informe de la Ponencia explica el ca~ 
bio introducido afirmando que se acepta la enmien-
da 4. Sin embargo, dicba enmienda, al menos en el 
texto que hemos manejado, no se refiere a dicho a~ 
ticulo. "En atenci6n a ella -dice el informe- se -
adopta una nueva redacci6n, recogiendo la posibili 
dad de que alguna parte del edificio habitable o -
utilizable para local de industria, profesi6n o n~ 
gocio hubiese quedado sin atribuir a propietario -
singular, pensando en obtener un beneficia para la 
comunidad, en cuyo caso no se podra dividir". 
De todo ello parece deducirse que lo que 
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.f. 
se exceptua de la acci6n de division es aquel pi/.# 
so o local susceptible de aprovechamiento indepen 
diente, que, sin embargo, no ha sido configurado 
como elemento privative, sino que, de intento, ha 
sido dejado p~ra que sea un elemento comun con el 
prop6sito de obtener un beneficia para la ~omuni-
dad; es decir, lo que se exceptua de la acci6n de 
divisi6n es todo elemento comun accidental, aunque 
tal elemento comun (supuesto del ultimo inciso) no 
sea de uso comun ni de servicio comun (supucsto -
de la porteria, por ejemplo), sino que haya sido 
creado como tal elemento comun para obtener un lu 
cro en beneficia de toda la comunidad. 
La doctrina ha bautizado la figura con -
el nombre de "elemento procomunal'' o "departamento 
procomunal", y como "elemento procomunal" lo deno-
minaremos. Quiza tenga raz6n Carretero al decir en 
el trabajo citado que "seria mas sencillo y prefe-
rible llamarle simplemente comunal (del latin com-
munalis, perteneciente al comun de vecinos o pro--
pietarios) , que es el termino tradicional espafiol 
empleado para esta figura que tiene una larga histo 
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ria en los patios, corrales, egidos, calles, po-
zos, acequias, arboles, comunalesetc., pertene--
cientes a comunidades"ob rem" sin embargo, segu.!_ 
remos utilizando aquella terminologia pues ya es 
ta acufiada en nuestra doctrina. 
Elemento procomunal, sera entonces aquel 
piso o local susceptible de aprovechamiento inde-
pendiente que en vez de destinarse a elemento pr.!_ 
vativo, se deja como elemento comun, con el fin -
de obtener un beneficia para la comunidad, benefi-
cia que se obtiene, bien mediante el servicio que 
presta directamente a los copropietarios, bien -y 
este es el supuesto que parece mas tipico- median~ 
te el beneficia que proporciona la contraprestaci6n 
correspondiente a la cesi6n de su uso en forma one-
rosa. 
f. /,# 
III.- LA OCASION DE ESTE ESTUDIO: 
EL PROBLE~~ DE LOS GARAJES 
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Creo que una de las causas de que se haya 
producido tanta bibliograffa -y tan dispar- sobre el 
elemento procomunal, es tratar de dar una configura--
cion juridica apropiada a los garajes de las casas en 
regimen de propiedad horizontal, o, quiza dicho con -
mas precision, a las llamadas plazas de garaje 0 pla-
zas de aparcamiento. De ahf la- razon de que anteponga 
mos el estudio de un problema tan concreto, que en un 
principia podrfa parecer fuera de lugar, al examen de 
tallado del concepto y regimen juridico de los elemen 
tos procomunales. 
Los locales destinados al aparcamiento de 
vehfculos se construyen ya -afortunadamente- en muchos 
edificios. Pero, sea porque se obliga a la construccion 
de dichos aparcamientos, sea porque, en todo caso, su 
construccion es conveniente, el destine que se preve 
para dichas plazas de aparcamiento es muy distinto. Re 
sulta entonces que dichas plazas pueden construirse p~ 
ra cualquiera de estes destines: 
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1) Vender unitariarnente todo el local g~ 
raje para que el adquirente lo utilice directarnente 
o lo dedique a aparcarniento publico. 
2) Vender por plazas el garaje a cuales-
quiera personas, sean o no titulares de pisos o loca-
les en la propiedad horizontal. 
3) Dividir por plazas el garaje para de~ 
tinar una o varias plazas a cada titular de un piso o 
local o a algunos de ellos, sin que dichas plazas pu~ 
dan pasar a personas extrafias a la comunidad. 
4) Dedicar la totalidad del garaje a apa£ 
carniento de los duefios de pisos o locales, pero -por 
razones de espacio norrnalrnente-, sin dividir el misrno 
en plazas, ni, por tanto, asignar un sitio fijo de 
aparcarniento a cada titular de un piso o local. 
5) Dejar la planta de garaje para, en su 
dia, ceder su uso con objeto de obtener un beneficia 
con la prestaci6n de dicho uso, beneficia que puede -
destinarse a sufragar los gastos cornunes de la propie-
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dad horizontal. 
Pues bien, para cada uno de estos destines 
existe una construcci6n jurfdica que sirve para solu-
cionar los problemas que pueden plantearse: 
1) En el supuesto de que se vaya a enaj~ 
nar el garaje como un piso o local mas, el garaje es 
esto: Un piso o local de caracter privative, sin que 
su regimen jurfdico se diferencie nada de los demas -
pisos o locales. Por ello, en este caso no se plantea 
ningun problema especial. 
2) Cuando lo que se pretenda sea enajenar 
las plazas de garaje a distintas personas, con indepeg 
dencia de que sean o no partfcipes en la propiedad ho-
rizontal, el sistema adecuado sera configurar cada una 
de las plazas como elemento privative. No es obstaculo 
para ello el que no sean lugares cerrados, pues no es 
este requisite imprescindible, bastando con que su 
identificaci6n sea clara mediante la colocaci6n de se-
fiales y la atribuci6n de numeros y que se describan co 
mo tales elementos privativos (14). 
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3) En el caso de que lo que se pretenda 
sea destinar una o varias plazas a cada titular de un 
piso o local, o a algunos de ellos, evitando que las 
plazas pasen a ser propiedad de personas extrafias a la 
comunidad, deben configurarse las plazas como anejos 
de los pisos o locales correspondientes. No comprende-
mos porque Carretero (15) estima que resulta ficticio 
fraccionar la planta o plantas de garaje en pedazos -
describibles por las normas generales para adscribir-
los, como anejos a determinadas viviendas. En defini-
tiva, el problema es de identificaci6n, y su soluci6n 
la misma que hemos dado en el apartado anterior. 
4) Si se prefiere dedicar el garaje a 
aparcamiento de los duefios de pisos o locales pero sin 
dividir el mismo en plazas, ni, par tanto, asignar un 
sitio fijo de aparcamiento a cada titular de un piso 
o local, porque no exista espacio suficiente para ella 
o por cualquier otra raz6n, bastara configurar el gara 
je como un elemento comun. Podria pensarse incluso que 
sin dejar de ser todo el garaje elemento comun pudiera 
dividirse en plazas y asignar una o varias de ellas en 
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uso exclusive a distintos participes (aunque no fue-
ran todos los participes en la propiedad horizontal, 
ya que, como veremos despues, caben los elementos co 
rnunes de uso exclusive de uno o varies participes). 
No obstante en este supuesto aparte de q~lafigura r~ 
sultaria confusa parece que si si quiere dividir el 
garaje en plazas y asignar cada una de elias· a un P! 
so o local, lo procedente es configurar las plazas -
como anejos. 
5) Final~ente, puede pretenderse que la 
totalidad del garaje, sin dejar de ser elemento co-
rnun, sirva para ceder su uso de cualquier forma juri 
dica, y, con la contraprestaci6n de esta cesi6n, ob-
tener un beneficia para la comunidad. Estaremos ante 
el supuesto mas tipico del elemento procomunal. Se -
tratara entonces de un elemento comun cuyo destino -
sera obtener el beneficia expresado, que en la mayo-
ria de los casas se destinara a sufragar los gastos 
cornunes; no sera posible en este supuesto ejercitar 
la acci6n de division por aplicaci6n del ultimo in-
cise del articulo 4° de la Ley de Propiedad Horizon 
tal. 
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Pienso que si existe una perfecta adecua-
ci6n, en la forma que acabamos de ver, entre la fina-
lidad real pretendida y la figura juridica empleada, 
no deberian darse los problemas que en esta materia 
se han dado en la practica. Por ello no estoy de acue~ 
do con Carretero (16) cuando, despues de afirmar, a 
mi modo de ver acertadamente, que en principia, cabe 
pensar que la configuraci6n como elemento comun del 
edificio, de los garajes con plazas de aparcamiento 
sera lo mas apropiado cuando se trate de asignar es-
tos a los propietarios o usuaries de las viviendas y 
que la configuraci6n de las plazas como locales pri-
vativos (apartamentos ordinaries) sera lo mas conve-
niente cuando se desee una libre disponibilidad, in-
cluso a favor de personas extrafias al edificio, ana-
de que en todos los demas supuestos, que seran lam~ 
yorfa, conviene una configuraci6n unitaria de la 
planta o plantas de garaje como apartamentos del edi 
ficio, del cual las partes determinadas o plazas ha-
bran de ser objeto de propiedad "pro diviso", con un 
Estatuto peculiar que regule los elementos comunes -
del garaje y establezca la titularidad "ob rem" de 
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ese dominio a favor de un piso o local de edificio, 0, 
por el contrario, configure una titularidad dominical 
ordinaria de libre disponibilidad, afirmando tambien 
que, por el momenta, ante la laguna legal toda estruc 
turaci6n que se de a las plazas de garaje pueden te-
ner acceso al Registro, con una sola condici6n: la cla 
ridad. 
Y no estoy de acuerdo con lo anterior po~ 
que introducir en la propiedad horizontal el sistema 
de la propiedad "pro diviso" pienso que no serviria p~ 
ra otra cosa que para aumentar el problema tratando 
de subsumirlo en una instituci6n con perfil~muy bo-
rrosos, y sin regulaci6n legal. Por lo que decia al 
principia, en materia de interpretacion, me parece 
preferible tratar de sacar todas las consecuencias al 
texto legal. Por supuesto que estoy de acuerdo en que 
toda configuraci6n que se de al problema ha de tener 
un requisite irnprescindible: la claridad, pero pienso 
que la unica manera de conseguirla es configurando los 
garajes de una de las maneras que he expuesto anterior 
mente ( 1 7) . 
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Pero, desgraciadamente, esto no es frecuente 
en la practica. Normalmente es el constructor (18), te~ 
minada la construcci6n, el que constituye ~~ edificio 
~ 
en regimen de propiedad horizontal, y en muchos cases, 
en este memento, no tiene decidido el destine del gara-
je por lo que lo configura1~como un elementcr privative, 
es decir, como un piso o local mas. Ocurre entonces mu-
chas veces que, despues -por no haber encontrado compr~ 
dor- que explote el garaje por el sistema de aparcamie~ 
to publico, o por las razones que sean-, se piensa en 
destinar el garaje a venta por plazas; pero en vez de -
modificar el titulo constitutive convirtiendo las pla-
zas de garaje en pisos o locales independientes o en 
anejos, segun la finalidad que se pretenda, se acude al 
procedimiento mas sencillo de vender el garaje por par-
ticipaciones indivisas. Surge entonces el tremendo pro-
blema de que, tratandose de una proindivisi6n normal, 
el ejercicio de la actio communi dividundo darfa al tras 
te con la finalidad que se ha pretendido conseguir, ya 
que, como hemos dicho antes, aunque que se considere i~ 
divisible la cosa, ello no sera osbtaculo para la extin 
cion de la comunidad. Para evitar el ejercicio de la ac 
- 40 -
cion de division es para lo que se ha producido una d~ 
formacion del concepto de elemento procomunal afirman-
do que el elernento procomunal es un piso o local inde-
pendiente y que al estar tal piso o local incluido en 
la excepcion del ultimo incise del articulo 4 de la 
Ley de Propiedad Horizontal, no cabe respecto de el la 
accion de division. Adernas, como la figura que se ern-
plea esta desconectada de la finalidad que se pretende, 
se suele acudir a modalizar dicha copropiedad mediante 
deterrninadas clausulas. 
Una de elias es la de decir que la cuota en 
proindivision "da derecho al uso exclusive de la plaza 
de aparcamiento X", con lo cual la figura se crea a ca-
ballo entre el "proindiviso" y el "pro diviso", lo que 
hace que la confusion que se produce sabre el alcance 
y efectos de la misma sea algo casi irnposible de desci 
frar. 
Otra de las clausulas que se suele emplear 
cuando, creando un proindiviso, se quiere evitar que -
las plazas de garaje pasen a ser utilizadas por perso-
nas ajenas a la comunidad, consiste en establecer en -
los estatutos, o en las escrituras de venta de los pi-
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sos y participaciones en el garaje, la prohibici6n de 
enajenar separadamente el piso y la participaci6n indl 
visa. Se acude entonces a la figura de la prohibici6n 
~ 
~~e disponer que realmente es algo distinto y que, per 
su tratamiento hipotecario, produce grandes dificulta 
des para su acceso al Registro. Per ello la Direcci6n 
General de los Registros se ha enfrentado varias veces 
con la cuesti6n. Vamos a examinar las Resoluciones die 
tadas sabre el supuesto porque creemos que los preble-
mas planteados y las soluciones de la Direcci6n nos 
pueden ayudar a las conclusiones que mantenemos. 
A) Resoluci6n de 4 de Noviembre de 1.968. 
Una sociedad constructora vende un piso, un 
local despacho y una participaci6n indivisa de una 
dieciseisava parte en un garaje site en la planta 
s6tano. En la clausula septima de la escritura se 
establece que "la participaci6n indivisa de garaje 
objeto de esta venta, no podra enajenarse si no es 
conjuntamente con otra vivienda de la misma casa o 
a favor de quien ya fuere propietario de otra vi-
vienda de dicho edificio, y no dara lugar a derecho 
de retracto alguno de conduefios, todo ello per tra 
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tarse de una comunidad de fin, establecida sabre 
este garaje, destinada a que los propietarios de 
las distintas viviendas de la misma casa puedan 
tener en ella el garaje para sus propios caches". 
Presentada la escritura en el Registro,se de 
niega su inscripci6n entre otras, por el defec-
to, que se considera insubsanable, de contener la 
clausula transcrita una prohibici6n de disponer 
no inscribible por lo dispuesto en el articulo 27 
de la Ley Hipotecaria. 
La Direcci6n, en cuanto al defecto expresa-
do, confirma la nota del Registrador, ya que, "la 
clausula septima de la escritura contiene una obli 
gaci6n de no disponer en cuanto no permite al pro-
pietario transmitir libremente la cuota adquirida 
mas que a determinadas personas, lo que si como 
obligaci6n personal puede tener trascendencia caso 
de incumplimiento por la responsabilidad que pu-
diera originar, desde el punta de vista registral, 
segun el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, no tie 
ne tal pacta acceso al Registro por no tener su ori 
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gen en uno de los supuestos del articulo 26 ni ha-
berse garantizado de otra parte su cumplimiento m~ 
diante hipoteca o cualquier otra forma de garantia 
real". 
Comentando la Resoluci6n dice Amor6s Guar-
diola (19) sabre el problema que estudiamos: 
"El articulo 27 de la Ley Hipotecaria en 
conexi6n con el 26, parrafo 3°, niega la posibili 
dad de ser inscritas y, por tanto, de ser efica-
ces £rente a terceros a las prohibiciones de dis-
poner constituidas negocialmente a titulo oneroso. 
Solo las prmibiciones de disponer contenidas en a£ 
tos gratuitos -donaciones, disposiciones de ultima 
voluntad- y los legalmente asimilados -capitulaci~ 
nes matrimoniales- tienen acceso al Registro. Las 
onerosas, en cambia, no son en ningun caso sucep-
tibles de inscripci6n. Personalmente pienso con -
buena parte de doctrina dominante, que no resulta 
adecuado tan estrecho cauce legal para recoger los 
diversos casas posibles de la vida real. Que la -
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sancion legal es excesivamente restrictiva. Que 
la Ley Hipotecaria es suceptible de razonable -
critica en este punta. Que una futura y proxima 
revision de su articulado bien mereceria una re 
forma de esta materia. Y que quiza no seria im-
procedente una interpretacion jurisprudencial -
mas amplia de tan escueta valoracion legal. Pa-
ra hacer posible la sancion positiva y la permi-
sion de otras figuras. 
Buen ejemplo de todo ello es el caso que 
ahara nos ocupa. Recordemos sus perfiles de he-
cho: Al vender una porcion indivisa del garaje 
de la casa se pretendia que solo pudieran utili 
:ar el garaje en lo futuro los que ya fueran due 
nos de algun piso o local de la misma casa. Se 
queria excluir que pudieran ser propietarios de 
parte de ese garaje y, consiguientemente, pudie 
ran encerrar alli sus automoviles, las personas 
que no fueran al mismo tiempo propietarios de a! 
gun local del mismo edificio. Porque se configu-
raba la propiedad del garaje como accesoria de -
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de la de las viviendas. 
Tal finalidad nos resulta, en verdad, per--
fectamente justificable, licita y socialmente di& 
na de protecci6n. Por razones elementales de con-
vivencia social dentro de la gran ciudad, que no 
es precise recordar aqui. Hasta el punta de que 
se ha propugnado como criteria legal de las edi-
ficaciones urbanas en las grandes zonas, la nece 
sidad de que los s6tanos de los edificios sirvan 
de garaje para los propietarios de los pisos o -
apartamentos. Pues bien, para conseguir esta fina 
lidad se pueden escoger varies caminos, relatives 
a la regulaci6n juridica de la propiedad del gara 
je. Veamos los mas importantes: 
a) La configuraci6n del garaje como elemen-
to comun al constituirse el edificio en re-
gimen de propiedad horizontal. Es la formu-
la que se nos antoja mas id6nea. La que me-
jar refleja la naturaleza accesoria de un 
espacio habitable respecto de los otros. El 
regimen juridico de elemento comun impone 
- 46 -
la copropiedad necesaria de los duefios de 
f. 
las/~viendas o pisos separados (art. 3-b 
L.P.H.), la accesoriedad intrinseca, la in 
divisi6n permanente (art. 4 L.P.H.), la de-
terminaci6n objetiva de los titulares (de-
recho subjetivamente real) y la razonable 
proporci6n en la comunidad forzosa asi crea 
da en funci6n de la cuota de participaci6n 
correspondiente. 
b) El articulo 4 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal niega la acci6n de divisi6n para 
extinguir la comunidad sabre los elementos 
comunes, inseparables del derecho de domi-
nio sabre el piso, y s6lo la permite en ca-
so de comunidad ordinaria pro indiviso so-
bre cada piso o local separado. Ello es 16 
gico. Pero en su ultimo parrafo contempla 
el supuesto de que "la proindivisi6n (sabre 
el piso o local independiente) no haya sido 
establecida de intento para el servicio o -
utilidad comun de todos los propietarios". 
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Solo entonces sera viable el cese en la pr~ 
indivision de donde parece desprenderse -a 
sensu contrario necesario- la posibilidad de 
que tal comunidad pro indiviso haya sido - -
constituida por los interesados con el prop~ 
sito de que sirva al servicio o utilidad co-
mun de todos los propietarios. 
Sin entrar en otras matizaciones sobre la p~ 
sibilidad legal, que no resulta mas desarro-
llada en la propia Ley, quiza este fuera un 
nuevo cauce para albergar el supuesto de la 
comunidad indivisible y subordinada sobre el 
garaje, en vista de su propio servicio comun. 
Parece que aqui podria encajar el problema 
que ahara nos interesa. 
c) En fin, la prohibicion de disponer a per-
sona ajena a los duefios de los pisos. Con lo 
cual se logra instrumentalmente la misma fi-
nalidad de vinculacion objetiva. Tal como se 
recogio en la escritura que ahora nos ocupa. 
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De los tres caminos sefialados, aparte de 
otros posibles, la Direccion General excluye el terce-
ro por estimar que la prohibicion de disponer va con--
tra el articulo 27 de la Ley Hipotecaria y no puede 
inscribirse. La posible eficacia meramente civil de la 
prohibicion como obligaci6n personal negativa de no ha 
cer, que la propia Resoluci6n admite, nos parece muy -
endeble, hasta el punto de desvirtuar la propia finali 
dad querida. Como he recordado alguna otra vez lo deci 
sivo en la prohibici6n de disponer es que efectivamen-
te impida el acto dispositive. Por eso ha de jugar sie~ 
pre frente a tercero porque el tercero nace a la som--
bra de la disposici6n y solo con eficacia erga omnes s~ 
ra util. Por eso, tambien, es absolutamente necesario 
su publicidad. Hablar de prohibici6n de disposicion con 
efectos puramente obligacionaleso inter oartes me pare-
ce un contrasentido. Porque, por su misma entrafia, limi 
ta o restringe el ejercicio de una facultad que solo 
frente a terceros puede actualizarse. Y porque la suple-
toria indemnizaci6n de dafios y perjuiciosresulta verdade 
ramente incongruente, aunque econ6micamente aceptable, 
con la finalidad perseguida por las partes. 
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El problema practice, de valoraci6n juridi-
co-social y de politica legislativa, esta en determinar 
si dentro del ordenamiento espafiol se permite a los 
particulares utilizar indistintamente cualquiera de 
los tres medias antes sefialados, para conseguir la fi-
nalidad pretendida de subordinar la utilizaci6n del ga-
raje a los duefios de los pisos, supuesto que esta ulti-
ma nos parece valida y digna de protecci6n; o si par el 
contrario, solo podran acudir para lograr eficazmente 
su prop6sito a alguno de los des primeros, a) y b). 
La soluci6n que establece el Centro Directi-
ve es legal y formalmente ortodoxa, de acuerdo con la 
letra estricta del articulo 27 de la Ley Hipotecaria. 
Pero el resultado practice a que nos conduce no parece 
suficientemente satisfactorio. Al lade de la escueta -
prohibici6n dispositiva, hay aqui una comunidad de fin 
expresamente reconocida que debe condicionar causal y 
objetivamente todo su tratamiento juridico. Quiza la -
Ley Hipotecaria, al regular tan drasticamente las pro-
hibiciones de disponer fundandose en un criteria dema-
siado general, no tuvo en cuenta estas vinculaciones -
- so -
objetivas o comunidades de fin, situaciones en las que 
una finca solo puede ser considerada con separaci6n si 
no se olvida su necesaria subordinaci6n o dependencia 
en relaci6n con otras fincas principales. Quiza, si ella 
es asi, podria ser oportuna y justa una linea de inter-
pretacion jurisprudencial mas abierta, que sancionara 
como validas situaciones semejantes a la aqui contempl~ 
da por estimarlas de distinta naturaleza que la mera -
prohibici6n de disponer aisladamente considerada. Qui-
za tambien fuera util una revision a fonda del tema de 
las restricciones dispositivas, a la vista de las nue-
vas figuras que el trafico juridico actual nos presen-
ta: Necesidad de disciplinar con normas basicas de De-
recho civil la validez general de estes pactos; conve-
niencia de pormenorizar su eficacia oponible y su ace~ 
so al Registro con criterios mas amplios, permitiendo 
a veces la inscripci6n de prohibiciones legales no su-
ficientemente conocidas por todos a pesar de su origen, 
en este momento de proliferacion legislativa, e inclu-
so de otras prohibiciones negociales onerosas, cuando 
se estimen dignas de protecci6n en funci6n de su pro-
pia finalidad. 
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Mientras toda esta necesaria y deseable ren~ 
vacion no se produzca, parece que solo sera posible en-
focar eficazmente problemas como el que nos ocupa, me--
diante la configuracion del garaje -o del local subordi 
nado a todos los demas-, como elemento comun de los pi-
sos separados en la propiedad horizontal. Lo cual, por 
cierto, nos sigue pareciendo el medio tenicamente mas 
adecuado para conseguir esa finalidad. lTambien el unico?." 
Creemos que la doctrina de la Direccion es 
correcta. Es muy ponderada y logica la postura del ilus 
tre comentarista porque, en efecto, es precise buscar 
un camino para que pueda protegerse juridicamente la ig 
separabilidad del piso y la plaza del garaje (pues no 
dudamos que lo que se pretendia adquirir y transmitir -
era una plaza de garaje, bajo la formula de la partici-
pacion proindiviso), pero pensamos que dicha proteccion, 
como hemos dicho antes, debe discurrir por un camino t~ 
talmente distinto al de la prohibicion de disponer, fi-
gura que, en verdad es algo totalmente ajeno al proble-
ma que nos ocupa. 
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B) Resoluci6n de 20 de Diciembre de 1.973. 
Se trata de unos estatutos de propiedad horizontal, 
autorizados por Sapena Tomas, uno de los autores 
que mas detenidamente ha estudiado el problema de 
los elementos o departamentos procomunales. En di 
chos estatutos se establece: 
''El destino exclusive del s6tano (departa-
mento numero 1) es el de aparcamiento de autom6vi 
les o garaje como departamento procomunal con arr~ 
glo a las determinaciones de la presente regla. 
Su uso y aprovechamiento corresponde unica 
y exclusivamente a las catorce viviendas, que son 
los departamentos numeros 3 al 9 y 11 al 17, esto 
es, menos la vivienda puerta ocho. 
Cada una de las catorce viviendas, con de-
recho al uso y aprovechamiento del s6tano, tiene 
derecho anejo el de aparcamiento de un vehfculo 
que sea factible de aparcar dentro del espacio -
que resulte de dividir entre catorce la superfi-
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cie del s6tano, de modo que permita su mejor apr~ 
vechamiento como garaje. El uso de este aparca- -
miento individual podra ser cedido a otra persona 
que sea titular de una de dichas catorce vivien-
das. Igualmente podra cederse a la misma persona 
a la que se ceda el uso de la vivienda, que lo 
tiene como derecho anejo. Pero en ningun caso po-
dra transmitirse con caracter perpetuo, separando 
cada derecho a un espacio, de su correspondiente 
vivienda, ni podra resultar que par un mismo de-
recho a un espacio se· pueda aparcar mas de un ca-
che. Y en todo caso de cesi6n de uso debera comu-
nicarse al presidente de la comunidad, remitiendo 
le copia del correspondiente documento con el nom 
bre y circunstancias del cesionario y de las cara£ 
teristicas del vehiculo que se pretenda aparcar. 
El s6tano no contribuira a los gastos gener~ 
les del edificio ni de sus elementos comunes, pues 
el valor de cada vivienda con derecho al misno ya 
se ha estimado en funci6n de este. 
En cuanto a los gastos que origine el usa y 
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administraci6n del garaje, seran satisfechos a 
partes iguales per las catorce viviendas que a el 
tienen derecho, tanto si lo usan como si no, sien 
do responsables de aquellos, con caracter salida-
rio, el titular de la vivienda y aquel a quien ha 
ya cedido el usc de su derecho". 
Examinemos la citada clausula: resulta que 
existen unas viviendas que tienen como "derecho 
anejo 11 el de utilizar cada una una determinada -
plaza de garaje. Este derecho no puede cederse a 
alguien extrafto a la comunidad. Pues bien: la for 
rna correcta y clara de regular esta situaci6n no 
es otra que configurar las plazas como anejos, p~ 
ro anejos ffsicos, es decir, anejos en propiedad, 
pues la expresi6n "derecho anejo" creemos, como -
veremos mas adelante, que no hace mas que oscure-
cer la figura. Y lporque no se han configurado las 
plazas de garaje como anejos?. Pues sencillamente 
porque en el Registro, antes de los estatutos que 
ahara se pretende inscribir, ya se habia inscrito 
el edificio en regimen de propiedad horizontal, -
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por lo cual era mas sencillo que el garaje en su 
totalidad siguiera figurando como local indepen-
diente. Asi se facilita el otorgamiento del docu 
mente pero se complican extraordinariamente los 
efectos de la confusa figura juridica que se crea 
(una proindivisi6n que da derecho a un uso exclu 
sivo de un fragmento material de la cosa, un de-
recho innominado que otorga a su titular la facul 
tad de usar y disfrutar en todo su contenido eco-
n6mico y sin limite de tiempo, y de disponer, si 
bien con restricciones; este derecho resulta "ane 
jo" de la propiedad de una vivienda, etc., etc.). 
Realmente lo que se crea lno es el derecho de pr~ 
piedad horizontal sobre las plazas del garaje y 
la inseparabilidad de tal propiedad de la de de-
terminados pisos?. Pues eso son los anejos, y por 
razones de conveniencia y para facilitar el otor-
gamiento, se aban.dona una figura clara y se crea 
una nueva, complicada y confusa. 
Presentada 1;~ escri tura en el Registro, se 
deniega la inscripci6n de la clausula por las si-
guientes razones: 
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"1a .- Porque en ella se subordina la enaj~ 
naci6n de los derechos sabre el local destinado a 
garaje a disposici6n conjunta con locales destin~ 
dos a vivienda del mismo dispositor, sin que resu! 
te de la descripci6n de estos ultimos que sean ane 
jos a ellos los derechos sabre el garaje, por lo 
que mediante la clausula cuya inscripci6n se denie 
ga, se estableceria sabre este departamento dere-
chos no a favor de un titular cierto y determinado 
sino rneramente determinable a traves de la titula-
ridad de una vivienda, que constituye una entidad 
registral distinta e independiente, formula esta 
no reconocida en modo general por nuestra ordena-
miento. 
za .- Porque, en todo caso, se establece una 
traba a la plena facultad de disponer distinta de 
las que las Leyes admiten y regulan y ·no compren-
dida en los casas de permisi6n del articulo 26 de 
la Ley Hipotecaria". 
El Notario recurre alegando, entre otros ar-
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gumentos, que en nuestro sistema tradicional la 
relaci6n real entre dos fincas solo es posible a 
traves o par media de las figuras reconocidas -
par el legislador, par lo que, a primera vista -
sin entrar en mas detalles, habria que dar la ra 
z6n al Registrador, pues la titularidad de las -
cuotas del garaje en funci6n de la titularidad -
de una vivienda es formula "no reconocida de mo-
do general en nuestro ordenamiento", como dice -
la nota ; que, sin embargo, en este caso no re--
sulta asi, porque en la propiedad horizontal no 
se parte, como en el supuesto general a que se -
aplica el criteria sefialado, de una finca inde--
pendiente perfectamente diferenciada, sino que -
cada uno de los departamentos de un edificio es-
ta fntimamente relacionado con los demas y con -
los elementos comunes del inmueble, raz6n par la 
cual incluso su inscripci6n registral tiene que 
hacer referencia al folio en que figure inscrito 
el edificio en su conjunto, y la adscripci6n de 
una dependencia, como la buhardilla, a un piso 
no se hace par via de agrupacion, como ocurre en 
los casas normales, sino par simple inserci6n -
- 58 -
descriptiva como derecho anejo (art. 5 de la Ley 
de propiedad horizontal), pero este camino es in-
viable por no constar en la inscripci6n del co- -
rrespondiente piso vivienda; que entiende, como -
tambien parece entenderlo el Registrador, que la 
enumeraci6n de los anejos que se hace en el parr~ 
fo aludido no es exhaustive (el texto dice "tales 
como"), sino meramente indicativa y silos anejos 
tienen como finalidad completar el servicio a que 
este destinado el departamento registral, no hay 
duda de que en una plaza de garaje puede ser ane-
jo de una vivienda, especialmente cuando este des 
tino concreto es uno de los expresamente previs-
tos por el legislador, sin que, a juicio del exp~ 
nente sea necesaria, contra lo que opina el Regi~ 
trader, la descripci6n de este anejo en el piso 
o local a que corresponde; que, ciertamente, el -
articulo 5 de la Ley de Propiedad horizontal dice 
que en la descripci6n de cada piso o local se ex-
presara la de los anejos que le pertenezcan, pero 
esto se refiere a los elementos diferenciados, co-
mo buhardilla, etc., pero no a los que solo supo-
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nen una cuota de participaci6n, como es una plaza 
de garaje para autom6vil, cuya descripci6n global 
ha de hacerse necesariamente con independencia de 
los distintos pisos o locales a que sirve; que el 
heche de que conste en los Estatutos como tal de-
recho anejo, con su completa regulaci6n, presupo-
ne su constancia por necesaria referencia en cada 
una de las catorce viviendas a las que esta ads-
crito, ya que estas inscripciones hijuelas lo son 
siempre con relaci6n a la inscripci6n matriz del 
edificio total debiendo figurar en esta todas las 
reglas estatutarias que limitan, benefician o, en 
definitiva, afectan de algun modo a los distintos 
departamentos del edificio; que la £alta de consi-
deraci6n como derecho anejo no obsta a la validez 
e inscribilidad de la regulaci6n juridica del s6-
tano garaje, pues si a pesar de lo expuesto, la 
falta de una referencia explfcita en la descrip-
cifude cada una de las catorce viviendas se enten 
diera como omisi6n bastante para negar el carac-
ter de anejo a cada cuota de garaje, no por ella 
quedaria desamparada la regulaci6n que del mismo 
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ha hecho; que no debe olvidarse que la Ley de 
propiedad horizontal representa, mas que refor-
rna de una legalidad anterior, la ordenaci6n 
ex novo de la propiedad de casas par pisos, que 
segdn su exposici6n de motives, admite ampliame~ 
te la intervenci6n de la voluntad, siempre que 
no contravenga las normas fundamentales que esta 
blece; que de acuerdo con este criteria, el ar-
ticulo 4 de la citada Ley regula las dependencias 
en proindivisi6n, que la doctrina ha convenido -
en llamar" departamentos procomunales", que es 
como se ha configurado el garaje en la regia prl 
mera de los Estatutos incorporados a la escritu-
ra cuya inscripci6n ha sido denegada; que si se 
admite que pueda fijarse como destino exclusive 
del s6tano garaje la guarda de autom6viles de -
las 14 viviendas beneficiarias -la nota registral 
no lo discute- y al mismo tiempo se niega -como 
la nota postula- la dependencia de su titulari-
dad respecto a la de tales viviendas, quedaria 
sin contenido el derecho de cualquier adquiren-
t~~rxtrafio, que no pod ria utili zar lo que hab ia 
"f 
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adquirido; que si prospera la tesis mantenida en 
los anteriores razonamientos, el ultimo defecto 
carece de consistencia, y si no se acepta, no 
tiene per que entrar en juego ninguna traba a la 
facultad de disponer, pues basta con no admitir 
la titularidad ob rem, que es inaplicable al pr~ 
sente caso, que encaja en una regulaci6n distin-
ta, y que, en definitiva, la estipulaci6n conve-
nida debe inscribirse, porque: 
1°.- No son aplicables a este caso las 
conclusiones de caracter general a que ha 11~ 
gada la doctrina y la jurisprudencia en mate-
ria de titularidad ob rem y propter rem, al -
negar su acceso al Registro de la Propiedad, 
estimando que se trata de figuras o relacio-
nes de derecho real no reconocidas en nuestro 
ordenamiento, per cuanto nos encontramos ante 
una normativa especial, nueva, completa y dis 
tinta: la de la propiedad horizontal. 
2°.- La adscripci6n de la titularidad 
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del s6tano garaje a la de las viviendas, a cu-
yo servicio se destina con caracter exclusivo, 
esta amparada tanto por el articulo 4 de la Ley 
de propiedad horizontal, como una consecuencia 
16gica del mismo, como por el articulo 5, al 
permitir que el titulo constitutive contenga re-
glas del ejercicio del derecho en arden al uso 
o destino de los diferentes pisos o locales, 
formando parte del Estatuto privativo, que afe£ 
tara (perjudicara) a terceros al inscribirse en 
el Registro de la Propiedad. 
3°.- No existe ni en la Ley de Propiedad 
Horizontal, ni en el C6digo Civil, ni en la le-
gislaci6n hipotecaria, norma alguna que prohiba 
esta dependencia en la titularidad entre unos -
departamentos independientes y un departamento 
en comun construido y regulado para el servicio 
exclusive de aquellos. 
4°.- Nose trata de una prohibici6n de 
disponer contenida en titulo oneroso de - - -
te: 
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las que veta el articulo 27 de la Ley Hipote-
caria, sino de una regia de un estatuto de pr~ 
piedad de un todo~ el edificio- que afecta a 
sus partes como la Ley de Propiedad Horizontal 
permite. 
La Direcci6n resuelve de la forma siguien-
"Desistido el primer defecto de la nota de 
calificaci6n, la cuesti6n planteada se re-
duce, en efecto, a·la licitud del pacta e~ 
tatutario en inmueble bajo regimen de pro-
piedad horizontal, que al regular el desti 
no exclusive del s6tano -que aparece como 
finca independiente, departamento numero 1-
para aparcamiento de los titulares de las 
viviendas, prohibe que en ningun caso se -
transmita esta propiedad separadamepte de 
la vivienda, lo que podr1a suponer traba a 
la plena facultad de disponer distinta de 
las admitidas por las leyes y, en especial, 
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por el articulo 26 de la Ley Hipotecaria. 
Al establecerse el destine exclusive del s6 
tano "para aparcamiento de autom6viles o g~ 
raje", cuyo uso y aprovechamiento correspo!!:_ 
de "unica y exclusivamente a las 14 vivien-
das", se confiere el caracter de elemento 
procomun a dicho s6tano y, de conformidad 
con el articulo 4 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal se ordena un adecuado uso, en cuya 
regulaci6n, si no se lleg6 a especificar pla-
zas de garaje concretas -jaulas o simples e~ 
pacios- adscritas a las distintas viviendas 
como anejos de estas, repitiendo el esquema 
de la propiedad horizontal, de un espacio -
arquitect6nicamente acotado de uso singular 
y exclusive de puertas adentro, y el resto 
del inmueble con sus servicios de propiedad 
y su uso compartido, quedan, sin embargo,fi-
jados los correspondientes derechos y limi-
taciones que tal propiedad comun comporta. 
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Dentro de tal regulaci6n, aquellas lirnita-
ciones que, saliendo al paso de un abusive 
ejercicio de los derechos de los titulares 
de viviendas, prohiben la transmisi6n de -
este derecho procomunal con independencia 
de la correspondiente titularidad de pro-
pietarios a que est& aqu€1 vinculado, no ha-
cen sino reiterar una limitaci6n institucio-
nal del regimen de la propiedad especial par 
pisos segun lo proclamado por el ultimo pa-
rrafo del articulo 3 de la Ley, y en el mis-
mo articulo 4,in fine, al negar la acci6n -
divisoria, y en este sentido no se atenta -
con ella al fundamental principio de liber-
tad de disposici6n del articulo 348 del C6-
digo Civil, ni se esta ante uno de los su-
puestos que el articulo 27 de la Ley Hipot~ 
caria impide su acceso al Registro". 
Es decir, que la Direcci6n estima que el ele 
mente procomunal es la figura conternplada y que -
una de sus caracteristicas reside en la irnposibi-
lidad de transmitir las cuotas en el mismo a per-
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sonas distintas de los propietarios. Insistimos 
en que, como esta clara, el problema no se ha--
bria planteado de haberse configurado las plazas 
de garaje como anejos. En cuanto a la califica-
ci6n del garaje como elemento procomunal ya se 
ve como no coincide con el concepto que hemos d~ 
do, pero este problema lo abordaremos mas adelan 
te con detenimiento. 
C) Resoluci6n de 19 de Diciembre de 1.974. 
Inscrito ya un edificio en r€gimen de propiedad 
horizontal, en el cual el garaje se configura co 
mo elemento privative, una cooperativa, vende un 
piso juntamente con una participaci6n proindiviso 
en el garaje. En la escritura de venta se hace 
constar la siguiente clausula: 
"Se establece expresamente que el piso y pa£ 
ticipaci6n de garaje asi transmitidos cons-
tituyen una unidad inseparable de tal manera 
que no se podra enajenar ni realizar acto al 
guno de disposici6n si no es afectando con-
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juntarnente a dicha £inca piso y participa-
ci6n de garajes". 
La anterior clausula se inscribe en el Regi~ 
tro pero, posteriorrnente, el cornprador estirnando 
que se ha inscrito indebidarnente, solicita la cag 
celaci6n de la clausula. El Registrador deniega -
la cancelaci6n por entender que "el pacta transcri_ 
to ... nose estima una rnenci6n ni una prohibici6n 
de disponer de las comprendidas en el articulo 27 
de la Ley Hipotecaria'.' 
La Direcci6n General revoca ·la nota del Re-
gistrador, y despues de dejar sentado que "tanto 
el recurrente como el funcionario calificador coin 
ciden en que si el expresado pacta hubiera tenido 
el caracter de estatutario, por encontrarse inclui 
do dentro de las normas que regulan el regimen de 
propiedad del edificio al que pertenece la vivien-
da de 1 adj udica tario, no habrfa dud a sabre su perm~ 
nencia en los libros registrales, tal como, fundag 
dose en el articulo 4 de la Ley de Propiedad Hori-
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zontal, lo declare la Resoluci6n de 20 de Diciem-
bre de 1 .973", afirma: 
"El pacto discutido -que contiene una 
prohibici6n de enajenar en un acto a titulo one-
rose-, segun se desprende del articulo 27 de la 
Ley Hipotecaria, no tiene mas eficacia que la pu-
ramente obligacional y no puede tener acceso a 
los libros registrales, tal como establece el tex 
to del propio articulo, y por eso la Direcci6n G~ 
neral de los Registros y del Notariado ha restrin-
gido el alcance de estos pactos, sin desconocer -
16gicamente los efectos civiles que de su incum--
plimiento pueden derivarse, y ha declarado en rei-
terada jurisprudencia su no inscribibilidad, como 
entre otras, y para un supuesto similar, hizo la 
Resoluci6n de 4 de Noviembre de 1 .968". 
"Ademas que en la meticulosa y detall~ 
da regulaci6n que los estatutos de la comunidad 
dedica a la planta de garaje, no se contiene nin-
guna norma sobre la inseparabilidad como unidad 
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a efectos de transmision del piso y participacion 
en el garaje, ni consta tampoco de los documentos 
aportados que hubiera acuerdo de la Cooperativa 
adjudicataria en ese sentido, que en todo caso 
-y de haberlo- para que afectase al titulo consti 
tutivo, al suponer una reforma o modificaci6n de 
sus reglas, exigiria o que hubiere sido adoptado 
cuando la Cooperativa era duefia unica de la casa, 
con la justificaci6n pertinente, tal como indica 
la Resoluci6n de 22 de Octubre de 1.973, o el con 
sentimiento de todos los copropietarios, si hubie 
re tenido lugar despues, todo ello de conformidad 
con el articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal". 
Concluye la Resoluci6n afirrnando que"en 
consecuencia de lo expuesto han de entrar en apli-
cacion los articulos 1, parrafo 3°y 98 de la Ley, 
asf como el 355 de su Reglarnento, que rnantienen el 
principia basico de nuestra legislaci6n inmdbilia-
ria: uno, en su aspecto positive, de que los asien 
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tos, solo en cuanto se refieren a los derechos 
inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los 
Tribunales y los otros dos en su aspecto negati-
vo y excluyente, al ordenar que aquellos otros der~ 
chos que por no producir efectos frente a terc~ 
ro podrian sembrar el confusionismo de continuar 
permanentemente en los libros del Registro, sean 
expulsados y se proceda a su cancelaci6n a petl 
cion de parte interesada". 
De la exposici6n de las tres resoluciones 
anteriores, podemos resumir en los siguientes -
puntas la doctrina de la Direcci6n General de -
los Registros y del Notariado: 
1) La prohibici6n de disponer separadamen 
te un piso y una participaci6n indivisa en 
otro, ~i existe una causa justificativa, 
es valida e inscribible, produciendo todos 
sus efectos, si se hace constar en los Es-
tatutos ~e la propiedad horizontal. 
2) Dicha prohibici6n no puede imponerse fue 
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ra de los Estatutos. 
3) Una de las caracteristicas del elemento 
procomunal reside en la imposibilidad de -
transmitir las cuotas en el mismo a perso-
nas ajenas a la propiedad horizontal. 
4) Se da par supuesto que el elernento pro-
comunal es un elemento privative, con su 
cuota de participaci6n. 
Mas adelante estudiarernos debidarnente estos 
puntas. Aqui solamente apuntaremos que la enorme 
cornplejidad de las situaciones que se crean y la 
inseguridad juridica que acompafia siempre a las 
figuras oscuras, nos hace reafirmarnos cada vez 
mas en lo dicho anteriormente: Que la unica for 
rna de regular la figura de una forma clara es 
acogiendose a una de las modalidades que hernos -
expuesto. 
IV. C 0 N C E P T 0 
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A) El supuesto tipico de"elemento pr"ocomunal".-
Hemos vista anteriormente como los redactores de 
la Ley de Propiedad Horizontal introducen el filti-
mo incise del articulo 4 con un proposito muy co~ 
creta: para evitar que pueda ejercitarse la accion 
de division cuando "una parte del edificio (advie!_ 
tase que no se utiliza la expresion "piso o local"), 
habitable o utilizable para local de industria, pr~ 
fesi6n o negocio, hubiere quedado sin atribuir a -
propietario singular, pensando en obtener un bene-
ficia para la comunidad". 
A pesar de este restringido concepto que pa-
rece tener el legislador sabre lo que luego se lla-
maria elemento o departamento procomunal, pronto 
la doc trina emp ie za a extenderlo para apl icarlo a 
los garajes configurados como elementos privativos 
y aplicar a ellos la improcedencia de la "actio 
communi dividundo". 
Sabre el concepto de elemento procomunal 
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existe una enorme disparidad en la doctrina. Como 
dice Sapena (20), para algunos es un elemento co-
mun, si bien diferenciado de los elementos comunes 
ordinaries (Barrenechea), o bien un elemento comun 
accidental que puede dejar de serlo, a diferencia 
de los elementos comunes naturales (Alvarez); otros, 
como Fern&ndez Martfn-Granizo, dicen que tiene la 
condici6n de elemento comun, aceptandolo cuando la 
proindivisi6n se ordena en utilidad de todos, y 
Fuentes Lojo lo cualifica de elemento comun surgi-
do par voluntad de los propietarios, admitiendo su 
existencia para un servicio comun, o para obtener 
una rentabilidad econ6mica; solo Monet por un lado 
-sigue diciendo el citado autor- y De la Camara, -
Garrido y Soto, par otro, lo contemplan como de-
partamento diferenciado, cual otro piso o local, 
de singular configuraci6n o naturaleza par causa 
de su destino. 
Dada esta gran disparidad de criterios, v~ 
mas a examinar par separado las distintas construe 
ciones doctrinales, antes de entrar en el estudio 
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de 1~ caracteristicas y regimen juridico del ele-
mento procomunal, dividiendo las teorias en tres 
grupos, a saber: los que consideran el elemento 
procomunal como un elemento privative (piso o 1~ 
cal independiente), los que lo consideran como 
elemento comun, y los que lo estiman como un - -
"tertium genus", finalizando con el examen del 
problema de hasta que punto pueJe la autonomia 
de la voluntad configurarlo de una u otra forma. 
Puesto que creemos como mas acertadas las doc-
trinas del segundo grupo, al estudiar las mis-
mas, daremos nuestra opinion sobre la naturale-
za juridica del elemento procomunal. 
Ni que decir tiene que de la posicion que 
se adopte sabre la cuesti6n dependen, como es OQ 
vio, las caracteristicas y efectos que se atri-
buyan a la figura. 
B) El elernento procomunal como piso o local 
independiente (Elernento privative) 
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Siguen esta opini6n Camara, en el estudio ci 
tado, sin duda, a nuestro juicio, el mas completo 
sobre la materia, y en otro en colaboraci6n con -
Garrido y Soto (21), y Sapena (22). 
Camara sigue esta opinion, aunque nos par~ 
ce que con cierta timidez, ya que empieza senta~ 
do que "el elemento comun por destino se aproxima 
rnucho a los llamados departamentos procomunales". 
Sin embargo, despues afiade: "Estimo que el depa!_ 
tarnento procornunal debe constituir un departamen-
to independiente ... El texto de la Ley, al con-
siderar que el departamento procornunal es un pi-
so o local sobre el cual se ha establecido la in 
di visifu en beneficia o utilidad cornun de todos -
los copropietarios, da a entender que no se tra-
ta de un elernento cornun propiarnente dicho, sino 
mas bien de una parte privativa (observese que 
se habla de "piso" o local, que son los terminos 
que habitualrnente emplea nuestro Derecho para re 
ferirse a elias) sujeta a un regimen juridico pe 
culiar (24). 
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En sentido parecido se pronuncia tambien 
Moret Ant6n (28), al decir que, ya antes de la 
Ley de Propiedad Horizontal, la doctrina solia 
enfocar el supuesto bajo el prisma de las tit~ 
laridades ob rem, con la adscripci6n par cuotas 
indivisas hechas funcion de las propiedades pri 
vativas y con la consiguiente exclusion de la 
ruptura de su unidad. Esto es, segun ~Ionet, lo 
que hoy dia consiente la Ley, pues en su arti-
culo 4 excluye la accion de division en un piso 
o local determinado "si la proindivision ha si-
do establecida de intento para el servicio o 
utilidad comun de todos los propietarios". 
Monet califica el elemento procomunal por 
las siguientes notas: tiene que existir siempre 
una propiedad horizontal basica; no es un eleme~ 
to comun de los que como tales califica el arti 
culo 396 del Codigo Civil; ha de ser configura-
do como procomunal de modo expreso, no encajan-
do en dicho supuesto la simple copropiedad no -
establecida o configurada con tales carac~eres; 
ha de ser en favor, servicio y utilidad·'fc~mun -
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de todos los copropietarios y no basta, par tan-
to, que lo sean en favor de varies, y aun todos 
menos uno de los propietarios; existe adscripci6n 
ob rem de sus cuotas para cada titular de propie-
dades horizontales del edificio, con imposibili-
dad de separaci6n en caso de enajenaci6n o trans-
misi6n en general, par aplicacion del apartado 
final del articulo 3°; y finalmente, existe res-
pecto del elemento procomunal, prohibicion legal 
de la accion de division. 
Pero es Sapena el que mas decididamente si 
gue esta posicion de configurar el elemento pro-
comunal como un piso o.local independiente, al-
decir: 
"Se trata de un condominia sui generis que 
adquiere carta de naturaleza cuando siendo su obj~ 
to un departamento en propiedad horizontal la pro-
indivisi6n tienda a una finalidad derivada del con 
cebir o del ser de dicho tipo de propiedad. 
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Viene posibilitado por un reconocimiento 1~ 
gal, plasmado en el ultimo instante de la 
elaboraci6n de la Ley sin precedente ni ex-
plicaci6n ninguna, pero, como la practica 
demuestra, para regular una realidad viva 
en cubrimiento de unas necesidades cada dfa 
mayores. Por lo que es en esta practica, a 
golpes de pactos y reglas, escoplo y cincel 
de la figura, donde los juristas hemos de 
darle vida larga y recia para que no quede 
en norma inocua y olvidada, sino en amparo 
seguro de los multiples casos que bajo ella 
puedan desarrollarse en bien -siempre en de 
finitiva el mismo- de la sociedad que asf 
lo requiere y a la que hemos de servir. 
Yo lo definirfa como el condominia de un pi-
so o local en propiedad horizontal regulado 
en los Estatutos del inmueble para el servi-
cio o utilidad de los conduefios". (25) 
"Si entendemos -dice tambien Sapena- que el 
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art1culo 4 de la Ley se refiere a elementos 
comunes concretados en pisos o locales, su 
indivisi6n viene ya fijada por el zo del ci 
tado 396, sin necesidad de norma especial 
alguna y menos aun que aquella "haya sido -
establecida de intento", como el articulo 4° 
previene, ni tampoco habria porqu€ excepciQ 
nar la regla que el primer apartado de es-
te precepto fija -"la accci6n de division no 
procedera para hacer cesar la situaci6n que 
regula esta Ley"-, ya que no tratandose de 
propiedad separada de pisos o locales, sino 
de propios elementos comunes, nunca podria 
aplicarseles la aparente excepci6n que para 
la proindivisi6n de los mismos contiene es-
ta norma. Luego estariarnos ante un precepto 
del que como unica consecuencia podria sacar 
se la posibilidad de conferir caracter de 
elemento comun a los departamentos suscepti 
bles de aprovechamiento independiente en la 
misma linea de interpretacion inocua, pues -
las alforjas para este viaje ya nos las da 
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el Codigo Civil al relacionar los elementos comu-
nes tan solo par via de ejemplo, permitiendo que 
la lista se extiende a todos aquellos que fuesen 
necesarios para el adecuado usa y disfrute del edi-
ficio, concepcion cuya apertura corrobora el arti-
culo 3° de la L.P.H., al hablar de elementos, per-
tenencias y servicios comunes" (26). 
En principia, parece correcta la posicion 
de Camara. En efecto, el articulo 4 de la Ley de 
Propiedad Horizontal habla de piso o local, por 
lo cual parece que el elemento procomunal no es 
mas que un piso 0 local mas, con ciertas espe- -
cialidades. Pero examinemos mas detenidamente el 
precepto. En el Proyecto de Ley no existia la 
frase "y siempre que la proindivisi6n no haya si-
do establecida de intento para el servicio o uti-
lidad comun de todos los propietarios''. Sin este 
incise, esta clara la expresi6n "piso o local" 
(que en el Proyecto era la de "apartamento"); el 
precepto, sin el inciso de referencia, esta alu-
diendo a un piso o local normal, que en vez de -
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pertenecer a un propietario unico, pertenece a 
varios proindiviso. En el Dictamen se introduce 
el ultimo inciso (introducci6n que se realiza, 
sin que se nos den -como hemos vista- demasia-
das razones). Y ~que se dice para justificar 
la adici6n del inciso?. Como hemos dicho tam-
bien, el informe de la Ponencia justifica el 
cambia diciendo: "Se adopta una nueva redacci6n 
recogiendo la posibilidad de que alguna parte 
del edificio habitable o utilizable para local 
de industria profesi6n o negocio hubiese qued~ 
do sin atribuir a propietario singular, pensan-
do en obtener un beneficia para la comunidad, 
en cuyo caso no se podra dividir". 
No es demasiado explfcita la explicaci6n, 
pero es la unica justificaci6n que da el legi~ 
lador al cambia introducido. Sin embargo, a p~ 
sar de la parquedad, creemos que de la misma se 
derivan con claridad las siguientes consecuen-
cias: 
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1) Se habla de alguna parte del edificio.No 
se utiliza, por tanto, la expresion piso o 
local. 
2) Se afiade "habitable o utilizable para lo-
cal de industria profesion o negocio". Si se 
estuviera refiriendo a un piso o local, el 
afiadido no seria necesario, puesto que, por 
definicion, el piso o local es siempre o ha-
bitable o utilizable para local de industria, 
profesion o negocio. 
Es verdad que la union de las notas anterio-
res viene a producir, de hecho, la caracteri 
zaci6n del elemento procomunal como un piso 
o local suceptible de aprovechamiento indepeg 
diente, es decir, que, de heche, la expresi6n 
"piso o local suceptible de aprovechamiento 
independienten es equivalente a la de "algu-
na parte del edificio habitable o utilizable 
para local de industria, profesion o negocio". 
Lo cual no puede extrafiar, puesto que, desde 
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el punta de vista de la realidad practica 
un elemento prcrcomunal no se distingue de 
un elemento privative; sin embargo parece 
esclarecedor que no se utilicen la expre-
si6n "piso o local", que es la que se uti 
liza cuando se quiere hablar del elemento 
P!ivativo . 
3) El elemento procomunal es, par tanto, 
tma parte de 1 e d if i c i o , h a b i tab 1 e o u t i 1 i -
zable para local de negocio, que, ademas, 
hubiese quedado sin atribuir a propietario 
singular. lQue es una parte del edificio 
no atribuida a propietario singular sino 
un elemento comun?. No parece 16gico que la 
expresi6n subrayada se refiere a que el -
elemento procomunal, en vez de pertenecer 
a un propietario, pertenezca a varios, in-
cluso a todos los participes en la propie-
dad horizontal; parece que dicha expre--
si6n quiere decir alga mas. Creemos que no 
quiere decir otra cosa sino que se trata 
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de una parte del edificio que podria haber 
sido elemento privative, pero que, sin emba~ 
go, no ha sido configurado como tal, sino -
que al haber quedado sin atribuir a propiet~ 
rio singular, ha quedado como elemento comun. 
4) De las caracteristicas anteriores se deri~a 
ria que, para el legislador, lo que despues 
se ha llamado elemento procomunal es todo 
elemento comun accidental. Pero, si seguirnos 
investigando la voluntad del legislador ve-
mos co~o, ademas, el elemento procornunal mas 
tipico esta caracterizado por una finalidad 
clara: que esa parte del edificio, que po--
dria haber sido un piso o local, sin embar-
go, no se ha configurado como tal, sino que 
ha sido dejado como elemento comun (accide~ 
tal)"' ~nsando en obtener un beneficia para 
la comunidad. Y lcual es ese beneficia?. Pa 
rece_que aquel que se deriva de sus carac-
... -
teristicas: o bien el que preste un servicio 
util a los participes en la Propiedad hori-
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zontal, o bien, la contraprestaci6n por la 
cesi6n de dicho elemento para habitarlo, o 
utilizarlo como local de industria, prof~ 
si6n o negocio. 
5) No se utiliza la expresi6n que tanto usa 
la Ley, "susceptible de aprovechamiento in-
dependiente". l,Cual puede ser la raz6n?.Sin 
duda que el elemento procomunal debe ser su-
ceptible de aprovechamiento independiente, 
pero esta independencia no es tan drastica 
como en un elemento privative, sino que pu~ 
de llegar a ser muy pequefia. Pensemos, por 
ejemplo, en el caso de una parte del portal 
que se arrienda para establecer un pequefio 
negocio, como puede ser una expendiduria de 
tabacos (y el supuesto no es te6rico). Es 
includable que, en tal supuesto, existe una 
suceptibilidad de aprovechamiento indepen-
diente, pero la independencia es menor que 
la que, en principia, deberia requerirse -
para un elemento privative. 
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En la redacci6n del ultimo incise del arti-
culo 4° de la Ley, la palabra "beneficia" 
se sustituye par la expresi6n "servicio o 
utilidad". Parece que se produce una ampli~ 
cion del cuncepto de elemento procomunal,de 
manera que, ademas de aquel elemento comun 
accidental que se configura como tal para -
obtener un beneficia mediante la contrapre~ 
taci6n correspondiente a su cesi6n onerosa 
("utilidad"), se incluye en el cualquier -
otro elemento comun accidental; y esta am-
pliaci6n del concepto es totalmente 16gica, 
ya que no hay raz6n para que exista un di-
ferente trato juridico en uno y otro caso. 
En cuanto a la afirmaci6n de Sapena consis-
tente en estimar que si el elemento proco-
munal es un elemento comun seria inocuo el 
precepto, cabe alegar que, en esa linea de 
interpretacion cualquier afirmaci6n legal 
que tiende a corroborar o aclarar alga que 
ya se deriva de otros preceptos, habria de 
..... -
.. 
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tacharse de inocua. Pero es que, ademas, no 
cabe olvidar que, si bien la enumeraci6n de 
elementos comunes que hace el artfculo 396 
reformado es par vfa de ejemplo (se dice 
"tales como"), sin embargo, todos los ele-
mentos comunes que se enumeran son elemen-
tos comunes par naturaleza, y es includable 
que un elemento comun accidental, no es,ni 
mucho menos, ntal como" un elemento comun 
esencial; sus caracterfsticas son tan dif~ 
rentes que cabe sostener perfectamente que 
a lo que se refiere el artfculo 396 es ex-
clusivamente a los elementos comunes esen-
ciales, sabre los cuales forzosamente recae 
un derecho de copropiedad que es inherente 
a la propiedad de los elementos privativos; 
y ese derecho de copropiedad es forzoso po! 
que recae sabre unos elementos necesarios 
para el adecuado usa y disfrute de un edifl 
cio en regimen de propiedad horizontal. De 
todo lo cual se deriva que el ultimo inci-
so del artfculo 4° de la L.P.H. no es tan 
inocuo, pues, sin el, podrfa haberse mante 
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nido que cualquier copropietario podria ha-
ber ejercitado la accion de division sabre 
un elemento comun accidental, ya que, me--
diante el ejercicio de la accion de division, 
no se hubiera hecho cesar la situacion que 
regula la Ley (cfr. inciso primero art. 4°). 
Por todo ella las "alforjas para este viaje", 
en expresion del docto Notario, no nos las 
da el articulo 396, o al menos, no nos las 
da con la suficiente claridad. 
Para Sapena (27) ademas,la cuota que corre~ 
ponde a cada coparticipe en el elemento pr~ 
comunal, puede configurarse o no, segun 
quieran los que constituyen el regimen, co-
mo separable o inseparable de la titulari-
dad de los pisos o locales. En este ultimo 
supuesto, segun el citado autor, se crea un 
"derecho anejo", Este derecho anejo "es la 
titularidad de una cuota indivisa de un de-
partamento independiente, siquiera tenga el 
caracter de procomunal, para lo cual no en 
cuentro obstaculo, pues una normativa de -
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ese tipo no es otra cosa que, empleando palabras 
del legislador (articulo 5, 3°, L.P.H.), una re-
gla de constituci6n y ejercicio del derecho no 
prohibida par la L~y en arden al usa y destine 
de los diferentes pisos o locales, instalaciones 
y servicios, parte del estatuto privative que 
pe~udicara a tercero si se inscribe en el Regis-
tro de la Propiedad. Pero es mas, uno de los posi-
bles anejos previstos expresamente par el legis-
lador -el garaje- encuentra su cauce mas adecu~ 
do en la atribuci6n proindiviso de un local am-
plio, reglamentando su usa, que no en la propi~ 
dad exclusiva de cabinas independientes". 
Esta construcci6n creemos que plantea grandes 
problemas. La palabra "anejo" parece includable -
que se esta refiriendo a una cosa fisica -espacio 
suficientemente delimitado- cuya titularidad, en 
propiedad pertenece al que sea propietario de un 
de term ina do e 1 erne n to privati vo (tit u 1 a r ida d o b rem} . 
Par ello, el tratamiento registrar del anejo es 
perfectamente coherente con nuestra legislaci6n 
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hipotecaria: se inscribe en el mismo folio que el 
elemento privative a cuya titularidad se vincula, 
es decir, es como una agrupaci6n en la que el re-
quisite de la colindancia no cuenta, teniendose 
en cuenta el requisite del destine o unidad de ex 
plotaci6n. Perc de ahi a pasar a decir que lo an~ 
jo puede ser una cuota-participaci6n en una copr~ 
piedad, nos llevaria a admitir la agrupaci6n de 
una £inca con una participaci6n indivisa de otra, 
cosa que, visto, como dice Sapena, que nuestra le 
gislaci6n registral se muestra enemiga de la cuo-
ta indivisa en una £inca como derecho anejo de la 
propiedad de otra, hubiera sido necesario estable-
cerlo con una gran claridad, si se trataba de in-
troducir una excepci6n tan fuerte a la normativa 
general. Par otra parte, ya desde el principia -
de este trabajo nos hemos rnostrado en desacuerdo 
con ese sistema interpret~tivo que consiste en -
admitir una figura por el solo heche de que la -
legislaci6n vigente no se opone a ella. Ademas, 
parece excesivamente aventurado pensar que, cua~ 
do el legislador alude al garaje como posible ane 
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jo, se est~ refiriendo a la figura del llamado 
"derecho anejo", y no a un anejo en propiedad. 
Sin embargo, la Direcci6n General de los Re 
gistros, en la Resoluci6n de 20 de Diciembre de 
1 .973, que antes hemos comentado, admite la in-
separabilidad del piso o local con la cuota de 
participaci6n en el garaje. No obstante, nos p~ 
rece que los motives de la Resoluci6n no son los 
mismos que los de la construcci6n de Sapena. En 
primer lugar, el problema se plantea, como he-
mas vista par la vfa-discutible- de las prohibl 
ciones de disponer. Y, par otra parte, en el fo~ 
do, lo que creo que nos esta dando a entender la 
Resoluci6n citada es alga que verernos despu~s: 
que no pueden ser copropietarios del elernento 
procornunal las personas ajenas a la propiedad. ho 
rizontal. Creemos que, en el fonda, es ~sto lo -
que se quiere dejar sentado cuando se dice:" ... 
aquellas limitaciones, que saliendo al paso de 
un abusive ejercicio de los derechos de los ti-
tulares de viviendas, prohiben la tr~smisi6n -
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de este derecho procomunal con independencia de 
la correspondiente titularidad de propietarios 
a que est~ aqu~l vinculadd rto hacen sino reite-
rar una limitaci6n institucional del r~gimen de 
la propiedad especial per pisos ... ". 
C) El elemento procomunal como elemento comun 
accidental. 
1) Introducci6n. Como he dicho antes, pie~ 
so que el elemento procomunal no es otra cosa 
que un elemento comun accidental, modalizado, 
si se quiere, per su destine. El articulo 4° 
de la Ley de Propiedad Horizontal me parece 
clara, que, en su ultimo inciso, no se esta 
refiriendo a un piso o local configurado co-
mo elemento privative al efecto de ser obje-
to de propiedad separada. En efecto, despu~s 
de decir (articulo 396, zo del C6digo Civil) 
que los elementos comunes no son suceptibles 
de divisi6n, y que la acci6n de division no 
procedera para hacer cesar la situaci6n reg~ 
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lada por la Ley (art. 4, incise 1° de la Ley 
de Propiedad Horizontal) ~expresi6n que hay 
que entender, no en el sentido de que un edi 
ficio en regimen de propiedad horizontal no 
pueda ser dividido verticalmente (totalmente) 
si existe consentimiento de todos los condue 
fios, sino en el de que no sera posible ejer-
citar a uno o varios conduefios la "actio com 
muni dividundo" regulado en el C6digo Civil-, 
afirma que si puede ejercitarse por cualqui~ 
ra de los copropietarios de un piso o local 
proindiviso. Ahara bien, como el derecho de 
los participes sabre los elementos comunes 
se configura como un derecho de copropiedad 
romana o normal, puede existir un piso o lo-
cal que, siendo susceptible de aprovechamie~ 
to independiente, no sea un elemento privati 
vo, sino elemento comun, elemento que, si 
bien por sus caracteristicas fisicas, puede 
ser divisible (y aunque no lo fuera, podria 
imponerse la disoluci6n de la comunidad ven-
diendolo y repartiendo el precio, como hemos 
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vista), la indivisi6n ha sido establecida pr~ 
cisamente para que pueda cumplir dicha fun--
cion de elemento comun. 
Como he dicho antes, no me parece correcto 
configurar el elemento procomunal como un pi-
so o local independiente (elemento privative) 
en proindivisi6n, puesto que (sabre todo si 
se opina, como hace Sapena, que pueden ser 
partfcipes en el personas ajenas a la comunl 
dad de propietarios de la propiedad horizontal, 
y que el termino "todos los propietarios" del 
ultimo inciso del artfculo 4° de la Ley de Pr~ 
piedad Horizontal, se refiere a los copropiet~ 
rios del elemento procomunal)' el regimen de 
cada piso o local configurado como elemento prl 
vativo, en lo que no afecta a su relaci6n con 
los demas, o a la utilizaci6n de los elementos 
comunes, se rige por las reglas normales de la 
propiedad, y no es competencia, ni la Ley lo -
ha pretendido, de la Ley de propiedad horizon-
tal, crear un regimen especial para estas copr~ 
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piedades, con lo cual se haria inaplicable sin ra 
z6n suficiente, el regimen de division estableci-
do en el C6digo Civil. 
La primera doctrina que abord6 el tema ya lo 
entendi6 asi, y los primeros comentaristas de la 
Ley de Propiedad Horizontal refirieron el ultimo 
incise del articulo 4° a los elementos comunes -
accidentales o por destine. 
Barrenechea (29) dice querel articulo 4°de la 
Ley de Propiedad Horizontal se deduce la existen 
cia de dos tipos de elementos comunes: 
1°) Los que componen en si la casa, o sea 
las partes integrantes inseparables:p~ 
redes, suelos, fosos, escaleras, etc. 
2°) Los locales o pisos suceptibles de apr£ 
vechamiento independiente, que en vez 
de atribuirse en regimen de propiedad 
privativa, quedan en comun. Si l~~FO-
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la proindivisi6n de estes -afirma el ci-
tado autor- ha sido establecida de inten-
to para servicio o utilidad comun de to-
des los propietarios, es decir, para usa 
indistinto o solidario de los mismos, no 
puede ejercitarse la acci6n de division. 
En otro caso, por ejemplo, si el piso qu~ 
do en proindivisi6n para arrendarlo y su 
fragar con sus rentas los gastos del in-
rnueble o para vivienda del administrador, 
podra pedirse la division par cualquier 
conduefio, y si esta fuera imposible, pr~ 
cedera su enajenaci6n de acuerdo con el 
articulo 404. 
En principia es correcta la postura 
de Barrenechea, perc creemos que su postura es 
err6nea al excluir del concepto de elemento pro-
comunal a aquel que se configura como tal con 
objeto de obtener un beneficia procedente de 
su cesi6n onerosa, supuesto que fue, precisa-
mente el primero en estar en la mente del le--
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gislador. 
Alvarez Alvarez (30) tambien refiere el til 
time incise del articulo 4° a los elementos co 
munes accidentales, al decir que dicho articu-
lo sugiere o vislumbra que pueda haber otros -
elementos comunes, que son los accidentales. 
Dicho artfculo-afirma· preve que exista un P! 
so o local en el que se establezca la proindi-
visi6n (el caracter de elemento comun) de in-
tento para el servicio o utilidad comun, perc 
lo mismo que un piso puede ser un espacio, un 
paso, un jardfn, etc. 
El regimen de estes elementos comunes -sigue 
diciendo- sera en principia el pacta que los ha 
establecido (estatutos), y las normas generales 
sabre elementos comunes en segundo lugar. Estes 
elementos, acordandolo par unanimidad, pueden 
dejar de ser elementos comunes, y entonces se 
pueden dividir y vender, a diferencia de lo que 
sucede con los elementos comunes naturales. 
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Para Alvarez, aunque estos elementos no teg 
gan cuota, deben describirse en el tftulo al 
igual que los demas pisos o locales. Dicha des 
cripci6n evitara la posible duda de su carac-
ter, ademas de que en caso de que la comunidad 
decida, en lo posible, vender alguno de aque-
llos, quedara ya reflejada su condici6n fisi-
ca e independiente. Dicha descripci6n se hara 
dentro del edificio, y la mejor forma es com-
prenderlas dentro del mismo, sefialar su situ~ 
cion y extension, el fin a que se dedican, su 
caracter de elemento comun, y, por tanto, que 
carece de cuota, y en algunos casos sus linde 
ros, para localizarlos y su acceso. 
Yes que, como dice Carretero (31), califi 
car como procomunal un apartamento con numero 
propio y cuota de participaci6n, afiadiendo la 
prohibici6n de transmitir con caracter perpe-
tuo sus plazas de aparcamiento (uno de los su 
puestos que, como hemos visto, se ha califica 
do como elemento procomunal, y sin duda, el -
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que ha provocado la mayoria de las discusio--
nes y, par ella, la doctrina de la Direcci6n 
General de los Registros) , con separaci6n de 
su respectiva vivienda, es origen de ambigu~ 
dades. Y, sabre todo, como dice el citado 
autor (32), la prohibici6n de enajenar las -
plazas de garaje es contradictoria con el ca 
racter de departamento independiente. 
El articulo 4° de la Ley se refiere a una 
parte del edificio que es objeto de copropie-
dad romana o normal. De ella no se deriva que 
tenga que ser un elemento privative, ya que 
la copropiedad que recae sabre los elementos 
comunes es una copropiedad normal en la que 
no cabe la acci6n de division porque la titu-
laridad de la misma pertenece a los duefios de 
los elementos privativos, en la proporci6n 
que deriva de la cuota de participaci6n. Que 
el derecho que recae sabre los elementos co-
munrs es una copropiedad ordinaria, con las 
excepciones sefialadas, se deduce de manera -
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meridiana del articulo 396 del C6digo Civil, 
y es alga tan clara que no merece la pena i~ 
sistir sabre ella. La diferencia entre esta 
copropiedad y la que puede recaer sabre un -
elemento privative no es otra que en la co· 
propiedad que recae sabre los elementos co-
munes no cabe la accion de division ni el re 
tracto de comuneros, que se dan en la copro-
piedad ordinaria de un elemento privative; 
por otra parte, la titularidad de las cuotas 
que recaen sabre los elementos cornunes es for 
zosamente ob rem , pues es inseparable del -
dominic de cada uno de los elementos privat! 
vas. 
Para analizar con precision la naturaleza 
juridica del elemento procomunal, y puesto 
que, como hemos dicho, es un elemento comun, 
debemos examinar las distintas clases de ele 
rnentos comunes, y la diferencia de tratamien 
to juridico entre unos y otros. 
2) Las clases de elementos comunas. 
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a) Elementos comunes esenciales y acciden-
tales. La propiedad horizontal, por 
esencia, acarrea siempre la existencia de de-
terminados elementos comunes. Su numero depe~ 
dera de la configuraci6n fisica del edificio, 
pero en ningun caso pueden dejar de existir. 
Estes elementos, que son absolutamente ne-
cesarios para el adecuado uso y disfrute de 
un edificio en regimen de propiedad horizon--
tal, son los elementos comunes esenciales, y 
en su gran mayoria, es~an enumerados en el -
parrafo 1° del articulo 396 del C6digo Civil. 
Sabre estes elementos, y de una manera necesa 
ria, r~cae el derecho de copropiedad que, en 
la proporci6n que viene representada por la -
cuota de participaci6n, cuya existencia es 
tambien imprescindible, es inherente a la - -
"propiedad separada" de los elementos privatl:_ 
vos. Estes elementos en ningun caso pueden d~ 
jar de ser comunes, pues si dejan de serlo, 
deja de existir la propiedad horizontal. Si 
..... -
. 
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dejaran de ser elementos comunes, la propie-
dad horizontal dejaria de ser tal, por eso, 
aunque el derecho que recae sobre ellos es 
una copropiedad romana, no puede ejercitarse 
sobre ellos la "actio communi dividundo", -
que produciria la extinci6n del regimen, ni 
existe sobre los mismos el retracto de comu-
neros, que producirfa el mismo efecto. Su ti 
tularidad ob rem, viene determinada por la -
titularidad sobre los elementos privativos. 
Este regimen, aplicable a estes elementos, 
que tienen que ser comunes forzosamente, pue-
de, por voluntad de los que constituyen el -
regimen, extenderse a partes del edificio que 
serian suceptibles de aprovechamiento inde---
pendiente. Nos encontramos entonces ante la 
figura de los elementos comunes accidentales, 
llamados tarnbien elementos comunes por destine. 
Su regimen es el mismo que el de los anterio-
res, pero con la importante diferencia de que, 
asi como se constituyeron como elementos co-
munes por un acto de voluntad (su configura--
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ci6n como tal en los Estatutos), por un acto 
de voluntad contraria, pueden pasar a ser ele 
mentos privativos, o bien inmuebles normales 
y corrientes (en el caso de que ello sea po-
sible), objeto de propiedad normal. 
b) Elementos comunes totales y parciales. 
En algunas legislaciones extranjeras se 
distingue , de entre los elementos comunes, -
aquellos que son comunes a todos los propiet~ 
rios, de aquellos que siendo comunes, su cornu 
nidad se restringe a solo algunos de los co--
propietarios. Ya en el Derecho italiano se 
aludia a la figura de los elementos comunes -
parciales, al establecer el articulo 5 del De-
creta de 15 de Enero de 1.934 que "la propie-
dad de las casas enumeradas en el articulo an 
terior puede ser comun a todos o s6lo a algu-
nos de los conduefios del edificio". 
Y la Ley francesa de 10 de Julio de 1.965 
establece en su articulo 4°:"las partes comu-
nes son objeto de una propiedad indivisa en-
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tre el conjunto de los copropietarios o sola-
mente entre alguno de ellos". 
Y es que, en efecto, parece 16gico que 
existan junto a elementos que son comunes a 
todos los propietarios, otros que solo lo 
sean a varios, ya que su utilidad se agota 
en el servicio que presten a algunos -pero 
no a todos- de los partfcipes en la propie-
dad horizontal. 
Sin embargo, la admisi6n en nuestro Der~ 
cho de la existencia de estos elementos co-
munes parciales, y dado que la Ley no utili 
za el concepto ni siquiera se induce de sus 
preceptos la posibilidad de su existencia, -
plantea diversos problemas; el primero y fug 
damental de los cuales es el determinar en 
que proporci6n son copropietarios de los mis 
mos aquellos propietarios que, de admitir la 
figura, serian copropietarios con exclusion 
de los demas. 
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En efecto, resulta que, si la proporci6n en que 
los copropietarios participan en los elementos co-
munes, viene determinada por la cuota de particip~ 
cion, y esta cuota es unica 6Como se determinaria 
la participaci6n en los elementos comunes parcia--
les?. Para seguridad del trafico y claridad de las 
situaciones creemos que la admisibilidad de ele--
mentos comunes parciales exige inexcusablemente la 
existencia de distintas cuotas, ademas de la gen~ 
ral o normal, que determinen la participaci6n en 
cada una de las distintas copropiedades existentes. 
Ademas, no se puede olvidar que el elemento comun 
parcial tendria siempre un doble caracter de comun 
por una parte y privative por otra, dependiendo de 
que se le examinara desde el punto de vista del 
participe o no participe en esa copropiedad reduci 
da, lo cual, indudablemente supone una tremenda --
complicaci6n. 
El problema ha sido tratado por la doctrina. C! 
mara (33) dice que "aparte las disposiciones cont~ 
nidas en el estatuto o en el reglamento de regimen 
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interior en arden a la utilizacion de las casas co-
munes (cfr. arts. 5, 3°y 6 de la Ley) tenemos alg~ 
nas de ellas que, por su propia naturaleza o por -
las condiciones de su instalacion, solo estan des-
tinadas al servicio de ciertos departamentos. Esto 
acontece, por ejemplo, con la porteria, escaleras 
y accesores, respecto de los departamentos ubica--
dos en la planta baja si tienen acceso directo a 
la via publica y carecen de entrada por el portal". 
"Aunque la Ley no lo hace, la realidad impone dis-
tinguir dos categorias distintas de elementos cornu 
nes. Los que lo son en absolute y los que unicame~ 
te tienen esta consideracion respecto a ciertos de 
partamentos. Es absurdo que en las decisiones a 
adoptar respecto de estes elementos comunes restrin 
gidos hayan de participar los propietarios de loc~ 
les que son por completo ajenos a ellos, de la mi~ 
rna forma que es arbitrario que dichos propietarios 
tengan que contribuir a sufragar los gastos que 
los mismos irroguen. Sin embargo el hecho de 
que el coeficiente exprese el modulo de participa-
cion en el valor total del inmueble implica que la 
participacion de cada titular ertf-!os resultados 
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que se refieran a aquel en su conjunto -asi indem 
nizaciones en caso de siniestro o de expropiaci6n 
forzosa- deben repartirse de acuerdo con el coe-
ficiente general, sin que sea dable distinguir eg 
tre el valor que tengan los elementos comunes ge-
nerales o los que esten al servicio de ciertos de 
partamentos. Observese que uno de los factores a 
tener en cuenta a la hnra de fijar el coeficiente 
es ··t;l uso que racionalmente se presuma que va a 
efectuarse de los servicios o elementos comunes·•·, 
segun reza el articulo 3°-2° de la Ley de Propie-
dad Horizontal. Estimo, por tanto, que los estatu 
tos pueden matizar en la forma expuesta el regi--
men juridico de los elementos comunes". 
La cuesti6n se complica teniendo en cuenta que, 
como veremos despues, pueden existir elementos co-
munes de uso exclusive de algunos participes. En-
tonces se plantea la cuesti6n de si los elementos 
comunes parciales no seran unos elementos comunes 
normales sabre los cuales existe un derecho de uso 
parcial de algunos de los participes en la propie-
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dad horizontal. Quiza esta fuera la configuraci6n mas 
clara, y a la que parece dan pie la Ley de propiedad 
horizontal a no hacer la distinci6n entre elementos 
comunes totales y parciales. (34) 
En efecto, la Ley no solamente no distingue en--
tre elementos comunes totales y parciales, sino que, 
en distintos pasajes, configura como elemento comun 
todo aquello que no es elemento privative. Asi en -
el artfculo 3, despues de determinar que el regimen 
de propiedad horizontal confiere la propiedad ex--
clusiva del elemento privative, establece que el mis 
mo regimen atribuye la copropiedad de los restantes 
elementos. De la misma forma, en el articulo 7 se ha 
bla de que, asi como el propietario puede realizar 
obras dentro del elemento privative, no puede reali-
z a r 1 as en e 1 r e s to de 1 i nm u e b 1 e . ( 3 5 ) 
En definitiva lo que ocurre, como estudiaremos 
despues, es que lo preponderante en la propiedad hQ 
rizontal es la copropiedad sobre el edificio en su 
conjunto, lo cual dificulta aun mas la admisi6n del 
elemento comun parcial: en efecto, como hemos visto, 
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sera elemento comun todo aquello que no es elemento 
privative. 
Todas estas razones nos hacen inclinarnos a peg 
sar que los elementos comunes parciales son, en rea 
lidad, y en cuanto se refiere al dominic, elementos 
comunes totales, sabre los cuales existe un usc ex-
clusive de algunos de los participes, figura que es 
tudiaremos a continuaci6n. 
c) Elementos comunes de usc parcial. 
Hay elementos comunes que agotan su funci6n 
en ser tales elementos; asi ocurre con el suelo, -
las cimentaciones, etc. Perc, al lade de estes, 
existen otros que son suceptibles de que, sin per-
juicio de que cumplan su funci6n como tales elemen 
tos comunes, puedan ser utilizados para otros servi 
cios distintos. Un patio de luces, per ejemplo sin 
perjuicio de su finalidad, puede ser utilizado para 
almacenar productos, depositar objetos, etc., una 
azotea, sin perjuicio de servir de cubierta al edi-
ficio, puede ser utilizada para otros menesteres; si 
estes uses distintos de la finalidad principal se -
realizan de manera conjunta per los copropietarios, 
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no existe ninguna especialidad, pero nada impide que 
ese uso se conceda a uno o varies propietarios con -
exclusion de los demas. Nos encontramos entonces con 
la figura del elemento comun de uso parcial, en este 
caso de uso distinto o complementario parcial. 
Pero, al lado de estos elementos de uso comple-
mentario parcial, existen otros elementos comunes cu 
ya misi6n es el uso de varies, pero no de todos los 
participes. Asf, por ejemplo, el portal que da ace~ 
so a los distintos elementos privativos de cada - -
planta, o el mismo portal de acceso a las viviendas, 
respecto de los elementos privativos que tienen ace~ 
so directamente a la via publica. Ya hemos vista an-
tes como no parece correcto hablar de elementos com~ 
nes parciales, y hemos dicho que cabia caracterizar 
a estos elementos como elementos comunes de uso par-
cial. 
Respecto de los elementos comunes que hemos 11~ 
mado de usa complementario parcial, para que tengan 
este regimen es precise que consten con tal carac-
ter en los estatutos inscritos, puesto que, en el -
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fonda, el usa parcial supone un gravamen que recae 
sabre tales elementos en el sentido de que los copr~ 
pietarios que no tienen derecho a tal usa se ven pr! 
vades de una facultad o derecho que tendrfan si no 
existiere la atribuci6n de usa parcial. 
Pero lY los elementos comunes que agotan su fu~ 
cion en el servicio que prestan a varies propieta--
rios?. lEs precise que esten configurados en lose~ 
tatutos con tal caracter, o basta con su propia na-
turaleza para configurarlos como tales?. En otras 
palabras: el portal de acceso a la casa, que no pre~ 
ta servicio a los elementos privativos que tienen -
salida directa a la via publica, para considerarlo 
como elemento comun de usa parcial lbasta con el h~ 
cho de que no preste dicho servicio, o, por el con-
trario, es precise que se haga constar en los esta-
tutos que es un elemento comun de uso parcial?. 
Creemos que en este supuesto, estamos ante alga 
totalmente distinto del caso anterior. En efecto, 
su mismo usa revela, con publicidad de heche, el -
usa parcial de estes elementos, y que par lo tanto 
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seran elementos de uso parcial por el simple hecho 
de que en los estatutos no se diga nada en contrario. 
Y pensamos asf porque, aunque sabre tales elementos 
recaiga un derecho de copropiedad de todos los partf 
cipes en la propiedad horizontal, tales elementos es 
tan configurados, "ab initio" como elementos de uso 
parcial, siendo tal uso su unico destine. Por ello 
no nos cabe duda de la aplicabilidad al supuesto del 
articulo 394 del C6digo Civil que establece que "ca-
da partfcipe podra servirse de las casas comunes, 
siempre que disponga de ellas conforme a su destine 
y de manera que no perjudique el interes de la cornu 
nidad, ni impida a los coparticipes utilizarlas se-
gun su derecho". Por lo tanto, el uso que cada par-
ticipe puede hacer de las casas comunes en una copr~ 
piedad esta limitado, en primer lugar, por el desti-
ne de tales casas comunes. 
Pues bien: tanto en uno como en otro supuesto 
de elemento comun de uso parcial parece 16gico pen-
sar que en las decisiones referentes a alteraciones 
en tal elemento que se refieran solo a alteraciones 
de uso, sin que afecten al derecho de los demas co-
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copropietarios, no deben participar todos los copropi~ 
tarios sino solo aquellos que tienen la exclusividad -
del uso. Podria oponerse a tal afirmaci6n que el parr~ 
fo zo del art 0 7 de la Ley establece que en el resto -
del inmueble (es decir, en todo aquello que no es ele 
menta privative, como hemos vista antes), el propieta-
rio de cada elemento privative "no podra realizar alt~ 
raci6n alguna'!. Sin embargo, no estimamos aplicable 
tal precepto al supuesto que estamos examinando, por 
las siguientes razones: 
1) Parece que el precepto se esta refiriendo a al-
teraciones que, de alguna manera, puedan afectar a 
los demas copropietarios. Por eso, en materia de 
alteraciones no es lo relevante sobre que elemen--
tos se llevan a cabo, sino a quienes afectan (como 
lo demuestra el heche de que en un elemento priva-
tive tampoco pueden realizarse alteraciones que 
afecten a los demas, como resulta claramente del -
parrafo 1° del precepto). 
2) Esta claro que la Ley no se ha planteado el 
problema de los elementos de uso parcial. 
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3) Puede entenderse perfectamente que a las altera 
ciones a las que alude son aquellas que, de una u 
otra manera se refieren a la copropiedad que sobre 
tales elementos tienen todos los participes en la 
propiedad horizontal, puesto que no se distingue 
entre las alteraciones importantes, y aquellas que 
solo se refieren a una mayor comodidad de la utili 
zaci6n. 
4) Dichas alteraciones es 16gico que sean decision 
exclusiva de los propietarios que usan el elemento 
comun de manera exclusiva, ya que, en la mayoria -
de los casos no perjudicaran a los demas copropie-
tarios, sino que seran 0 reparaciones de desperfe~ 
tos causados por el uso, o mejoraspara hacer dicho 
uso de una forma mas conveniente. 
Como consecuencia de lo anterior los gastos de 
reparaci6n o mejora en estos elementos comunes se-
ran de cuenta exclusiva de los titulares de los 
elementos privativos que gocen del uso exclusive. 
Esta consecuencia se deriva, si bien de forma no -
totalmente clara, de lo que establece el articulo 
9 de la Ley. En efecto, el citado articulo en su -
numero 5° establece que sera obligaci6n de cada 
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propietario la de "contribuir, con arreglo a la 
cuota de participaci6n fijada en el titulo o a 
lo especialmente establecido, a los gastos gene-
rales para el adecuado sostenimiento del inmue-
ble, sus servicios, tributes, cargas y responsa-
bilidades que no sean suceptibles de individua-
lizaci6n". Parece que seria una interpretacion 
excesivamente estricta pensar que los gastos s~ 
ceptibles de individualizaci6n son solo aquellos 
que se refieren exclusivamente al elemento priv~ 
tivo "de puertas adentro". Pensamos por el con-
trario que suceptible de individualizaci6n es to 
do gasto que se realice sobre cualquier elemento 
usado solamente por algunos, pero no todos los -
propietarios, con la limitacion que veremos des-
pues. En apoyo de tal tesis creemos que puede 
aducirse el ultimo parrafo del articulo, al est~ 
blecer que "para la aplicaci6n de las reglas pr~ 
cedentes (y el numero 5 citado es una de esas 
reglas precedentes) se reputaran generales los 
gastos que no sean imputables a uno o varies - -
'-~- pisos", puesto que imputables a varies pisos, p~ 
"f 
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ro no a todos, seran los gastos que tengan per ob 
jete la reparaci6n o mejora de estes elementos de 
usc parcial. 
A la anterior afirmaci6n podria objetarse 
que el ultimo incise del parrafo final del arti-
culo 9, antes citado afiade:"sin que la no utili-
zaci6n de un servicio exima del cumplimiento de 
las obligaciones correspondientes", argumentando 
que la no utilizaci6n de estes elementos de uso 
parcial no exime a los propietarios que no los 
utilizan de contribuir a sus gastos. Sin embargo, 
pensamos que el citado inciso final se refiere 
claramente a servicios que, desde el comienzo de 
la propiedad horizontal, esten pensados para su 
utilizaci6n per todos los propietarios, y como 
son elementos comunes normal~s no puede dejarse 
al capricho de ningun copropietario, el que pueda 
dejar de utilizarlos con la finalidad de dejar -
de contribuir a sus gastos, con lo cual perjudi-
caria a los demas coparticipes, que se verian 
obligados a contribuir en una proporci6n mayor. 
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Pero creemos que no cabe aplicarse a aquellos el~ 
mentes que son de uso parcial no porque capricho-
samente haya alguno o algunos copropietarios que 
no los utilicen, sino porque, por su propia natu 
raleza, esten configurados "ab initio" para ser 
utilizados en exclusiva por solo algunos copro--
pietarios. En este caso solo sus copropietarios 
tendran que contribuir a los gastos, por las ra-
zones expresadas, y aunque tal forma de contri--
buir a los gastos no haya sido establecida en los 
Estatutos, pues ya hemos dicho que tales elemen--
tos son de uso parcial, aunque en los Estatutos 
no se les haya configurado con tal caracter, pues 
su caracter deriva de su misma naturaleza y fun--
cion. 
El problema de si se debe contribuir al gas-
to producido por elementos comunes de uso parcial 
ha sido abordado por la Jurisprudencia. Vamos a 
examinarla a continuacion pues creemos que de sus 
afirmaciones pueden extraerse importantes conse--
JY>· 
f 
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cuencias sabre la materia que nos ocupa. 
a) Sentencia de 21 de Noviembre de 1.968.-
Esta sentencia contempla el supuesto de unos es--
tatutos en los que se establecia que los locales 
o tiendas comerciales o industriales quedarian 
exentos de participaci6n en los gastos de escale-
ras, ascensor y porteria. Habiendose producido un 
aumento en dichos gastos, se pretende por los res-
tantes copropietarios que los duefios de los loca-
les comerciales abonen el aumento de los gastos -
desde la fecha de formalizaci6n de los estatutos, 
basandose, entre otros en los siguientes argumen-
tos: que el sueldo del portero se marca con rela-
ci6n al liquido imposible de la finca, incluyen--
do los locales por lo que resulta inaudito que 
se les exima de tal pago; que, ademas, el port~ 
ro presta vigilancia a toda la casa con inclusion 
de los locales comerciales y recibe los avisos -
que se hacen a estes los dias festivos 0 fuera 
de las horas de trabajo; que al firmar la escri-
tura se eximi6 a los bajos del pago de porte--
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rfa, pero hay que tener en cuenta lo que corres-
pondfa a a que lla fecha, pues to que si se hub iera sa-
bide el considerable aumento de este servicio no 
se hubiera aceptado esta exclusion, y que lo con-
trario supondria un enriquecimiento injusto para 
los propietarios de locales. El demandado recha-
za las pretensiones de la parte actora alegando 
que no se beneficia en nada del servicio de por-
teria, ya que sus locales carecen de acceso a la 
misma y la vigilancia de los locales esta atri--
buida a un vigilante permanente en las horas de 
cierre y que durante las de trabajo se encuentra 
el personal, y negando que el pacta sobre exen-
ci6n del pago del servicio de porteria fuera so-
lamente una vinculacion con un calculo determina 
do y concreto, pues dado el constante alza del -
costo de las cosas, referir dicha exencion a un 
momenta concreto carecia de fundamento. 
El Juez de primera Instancia dicto senten-
cia estimando la demanda y declarando que la en-
tidad demandada tenia la obligacion de satisfa-
cer los gastos de porteria correspondientes a 
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los locales de su propiedad, en cuanto al aumen-
to existente. 
La Audiencia Territorial confirma la senten 
cia y el demandado recurre en casaci6n alegando 
entre otros argumentos que los estatutos de la -
Comunidad fueron reconocidos y aceptados par to-
dos los sucesivos compradores de las viviendas y 
locales de negocio de la casa; que, par otra pa~ 
te, si el demandante estimaba que los estatutos 
no eran justos, y ella a efectos puramente dia-
lecticos, podia intentar la modificaci6n de los 
mismos al amparo de lo dispuesto en el articulo 
5°, parrafo cuarto, y articulo 16 regia primera 
de la Ley, pero lo que no podia en modo alguno 
era obtener una resoluci6n judicial que violara 
dichos preceptos estatutarios y, en consecuencia, 
el articulo 1091 del C6digo Civil; que todo gasto 
que, aun cuando aparentemente sea comun, pueda -
individualizarse, no debe ser satisfecho por la 
totalidad de los propietarios, sino unicamente 
por aquellos en los que el mismo se individuali-
ce, par lo gue el fallo interpreta err6neamente 
el articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal, 
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y que los propietarios de las viviendas, al acep-
tar pagar en su totalidad los gastos de porteria, 
se obligaron a ello no solo para el momenta en que 
firrnaron su aceptaci6n de los estatutos, sino para 
el tiernpo futuro. 
El Tribunal Supremo casa la sentencia, y des-
pues de dejar sentado que la materia del litigio 
no radica en declarar la obligaci6n de los propi~ 
tarios de locales de negocio de contribuir a los 
gastos de porterfa, sino que de modo concreto 
afecta a la eficacia de la clausula estatutaria, 
cuya nulidad no se ha pedido por el dernandante, -
sino solo la obligaci6n del dernandado de satisfa 
cer los aurnentos de los gastos desde la fecha de 
forrnalizaci6n de las escrituras, declara que la 
eficacia de lo establecido en los estatutos es p~ 
tente, sin que ni el actor ni la sentencia recurri 
da hayan negado su validez, puesto que han rnante-
nido su eficacia, aunque estableciendo una lirnita 
cion en cuanto a su alcance, al excluir de la rnis 
rna los aurnentos del gasto, ella sin soporte algu-
no juridico, ya que ni tal estipulaci6n cabe con-
siderarla como contraria a la Ley, ni la variaci6n 
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del coste del servicio puede considerarse como un 
evento acaecido y que por ser imprevisto y variar 
esencialrnente la situaci6n al establecerse la - -
exenci6n, exija un tratamiento juridico conducen-
te a dicha limitaci6n. Termina diciendo la senten 
cia que aun en el hipotetico supuesto de que la -
clausula estatutaria fuese contraria a la Ley, no 
podria acudirse a la directa reclamaci6n objeto 
del pleito, sin haber obtenido previamente la nu-
lidad de la clausula. 
Vemos en la anterior sentencia como el Tribu 
nal Supremo admite la validez de la clausula de -
exenci6n y aurique tal admisi6n se vea bastante dis 
minuida por el hecho de no haberse solicitado la 
declaraci6n de nulidad de la misma, es innegable 
la claridad con que se afirma la validez, pues no 
creemos que nuestro Tribunal Supremo aplique una 
clausula nula, otorgandole toda su eficacia, por 
el solo hecho de no haberse solicitado la declara 
cion de nulidad. De modo que, a pesar de la apa-
riencia de "obiter dictum" de la afirmaci6n, ve-
mos como, claramente, la sentencia reconoce la va 
lidez de la expresada clausula. 
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b) Sentencia de 18 de Junia de 1.970.- (36) 
El supuesto de hecho se centra en lo siguiente:se 
venden los distintos pisos de un edificio en doc~ 
menta privado, antes de constituir dicho edificio 
en regimen de propiedad horizontal. Posteriormen-
te, la entidad vendedora suscribe con el Presiden 
te de la Comunidad, que actua con dicha cualidad, 
y a la vez, como propietario, un documento priva-
do en el que este (suponemos que ejecutando un 
acuerdo anterior de la Junta, ya que sus faculta-
des para este otorgamiento no se discuten en nin-
gun momenta), acepta en principia el regimen que, 
de acuerdo con lo que la Ley preceptua, establez-
ca el vendedor al hacer la distribuci6n par pisos, 
Posteriormente. y no se olvide, no siendo ya pro--
pietaria de todos los pisos, puesto que habia ven-
dido todas las viviendas, pero amparada en su con-
dici6n de titular registral, la entidad vendedora 
otorga escritura publica par la que agrupa cuatro 
solares, hace la declaraci6n de obra nueva de la 
casa ya vendida par pisos en su gran mayoria, y -
constituye el regimen de propiedad horizontal. En-
tre los pisos en que se divide la casa, existe un 
local designado con el numero uno, propiedad de di 
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cha entidad, ya que no ha sido vendido, compues-
to de planta baja s6tano y piso primero izquier-
da. En los estatutos que se inscriben en el Regi~ 
tro, se sefiala la cuota de participaci6n de cada 
piso, figurando en los mismos el siguiente parra-
fo: "No obstante y teniendo en cuenta que la £in-
ca numero 1 posee servicio propio con puerta de 
acceso exclusiva y escalera interior que comunica 
la planta baja con el s6tano y primer piso izquie~ 
da, queda excluida esta finca de contribuir a los 
gastos de entretenimiento, conservaci6n y consume 
de fuerza y energia, que origine el funcionamiento 
de ascensores y montacargas, luces del portal y e~ 
caleras, motor del agua y pago por los servicios -
del portero, cuya funci6n especifica es totalmente 
ajena a la actividad y funciones que se desarrollan 
en la finca numero 1 citada, cuya clientela no uti 
liza estes servicios comunes". 
Los compradores de las viviendas formulan de-
manda solicitando, en cuanto a la cuesti6n que aha-
ra examinamos, la modificaci6n de la clausula antes 
transcrita en cuanto supone una exenci6n en favor 
de la finca numero 1 de contribuir al entretenimien 
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to de ascensores, montacargas, luces de portal y 
escaleras, motor de agua y pago por los servicios 
de portero, alegando, entre otras razones: 1) Que 
segun el Reglamento de Regimen Interior, que con~ 
ta en la misma escritura de constituci6n en regi-
men de propiedad horizontal el portero esta obli-
gado a la cobranza de los recibos y entregas de 
correspondencia con destine a los conduefios y ha-
bitantes de la casa, asi como de cuantos servicios 
interiores y exteriores esten relacionados con el 
inmueble, y que tiene obligaci6n de encender la c~ 
lefacci6n y procurar· que todas las instalaciones 
y material comun que este bajo su vigilancia se en 
cuentre limpio, y en las mejores condiciones de 
conservaci6n; 2) Que el constructor-vendedor al re 
dactar los estatutos falt6 a los principios de ju~ 
ticia y equidad al liberar de determinadas obliga-
ciones a la finca numero 1, cuya propiedad se re--
serv6, y q~e habiendo aceptado el Presidente en 
principia, el regimen que, de acuerdo con lo que la 
Ley preceptua, estableciera el constructor, si el 
citado regimen no se adapta en todo a lo que la Ley 
preceptua el Presidente no habia prestado su con--
sentimiento, pues el compromise firmado por el otor 
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gaba solamente un voto de confianza, es decir - -
"sub conditione". 
El Juzgado de Primera Instancia desestirna la 
demanda y la Audiencia confirma la sentencia. 
El Tribunal Supremo casa la sentencia en la 
parte que aqui estamos estudiando argumentando -
que "es evidente la interpretacion err6nea dada 
par el Tribunal de instancia al articulo 396 del 
C6digo Civil en relaci6n con los 1° y S0 de la -
Ley de 21 de Julio de 1.960 ... puesto que esta-
blecido el caracter de elementos comunes de port~ 
ria, ascensor y escaleras, resulta clara que la -
vivienda nurnero 1, con una participaci6n de 23 cen 
tesirnas, 2S8 milesirnas, esta obligada a participar 
en los gastos comunes y de conservaci6n, ya que si 
bien el numero 3° del articulo S0 , de la antes ci 
tada Ley, permite fijar al propietario la cuota de 
participaci6n de cada piso, al iniciar la venta de 
estos teniendo en cuenta para dicha fijaci6n la si 
tuaci6n de los mismos y el usa que va a efectuar -
de los elementos cornunes, no hay disposici6n alguna 
que perrnita que una vez fijada tal cuota se.exirna 
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a alguno del pago de los gastos de conservaci6n 
anejos a su participaci6n'' ... no siendo obst~culo 
a tal estimaci6n "la norma 1° del articulo 16 de 
la Ley de Propiedad Horizontal, puesto que la una 
nimidad exigida por tal disposici6n hace referen-
cia a las modificaciones en el titulo de propie--
dad y Estatutos acordados por la Junta de Propi~ 
tarios, mas no puede en forma alguna ser aplica--
ble cuando, como en el presente caso, surge la rn~ 
dificaci6n £Or contenerse en el titulo constituti-
ve una disposici6n contraria a la Ley y lesiva pa-
ra los derechos de propiedad del resto de los con-
duefio s" . ( 3 7) . 
Dice Camara (38) comentando la anterior sen--
tencia, y mas concretamente la afirmaci6n de que 
no hay disposici6n alguna que permita que una vez 
fijada la cuota se exima a algunos pisos del pago 
de los gastos de conservaci6n anejos a su partici 
paci6n: "No cabe duda que el argumento del Tribu-
nal Supremo tiene bastante consistencia, y cabe -
aun reforzarlo con el inciso final del articulo 8 
de la L.P.H., segun el cual la no utilizaci6n de 
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un servicio no exime de las obligaciones corres-
pondientes. Sin embargo, el razonamiento del Al-
to Tribunal no nos parece decisive. Porque si 
bien es cierto que el coeficiente de participaci6n 
ha de ser sefialado teniendo en cuenta el uso que 
cada departamento vaya a hacer de los elementos 
comunes, ~o es ese, ni mucho menos, el unico fa£ 
tor a tener en cuenta (ni siquiera el primordial) 
por lo cual puede no ser justa que la participa-
ci6n en los gastos sea exactamente proporcional 
al porcentaje que represente la cuota. La regla 
general formulada por el articulo 3 b) de la - -
L.P.H., en lo que se refiere ala participaci6n 
en las cargas, debe ser atemperada por lo que al 
respecto dispongan los estatutos (el art 0 5,-3~ 
considera que las cuestiones referentes a los ga~ 
tos son de su competencia) y, en cuanto al ultimo 
incise del articulo 8, puede y debe interpretarse 
estimando que lo que el precepto prohibe es la 
circunstancia de que un copropietario no utilice, 
porque no quiera, un elemento comun que objetiva-
mente esta a la disposici6n de su departamento, 
escurra el bulto y se niegue a pagar con ese pr~ 
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texto lo que le corresponda' (39). Esta opinion, 
como vemos esta en la misma linea que estamos 
manteniendo. 
Lucini Casales dice, en un comentario a la 
sentencia expuesta (40), que la afirmaci6n del 
Tribunal Supremo de que no hay disposici6n que 
permita que se exima a algunos locales del pago 
de los gastos anejos a su participaci6n, por su 
propia generalidad, ofrece ciertos reparos, y -
entre ellos el de que a la hipotetica inexisten-
cia de disposici6n permisiva el T.S. parece dar 
el valor de norma imperativa de signa prohibiti-
vo."Y conste que decimos hipotetica inexistencia 
-sigue diciendo este autor- porque cabe sostener 
en contra del T.S., que la L.P.H. contiene verda 
deras normas permisivas, tanto en el articulo S0 , 
parrafo 3°, como en el articulo 9°, regla Sa". 
Considera Lucini que estimar prohibida a ul 
tranza la exoneraci6n de ciertos gastos en deter-
minadas circunstancias es alga que no solo no es-
ta en la letra, sino tampoco en el espiritu de la 
Ley. ''Cierto es -continGa- que toda exoneraci6n -
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de contribuir al sostenimiento de la cosa comun, 
aunque este basada en la no utilizaci6n o en la 
muy limitada utilizaci6n de ciertos elementos o 
servicios comunes per determinados propietarios, 
produce, casi instintivamente, una reacci6n adver 
sa fundada en la sensaci6n de falta de equidad y 
en la apariencia de abuse que toda exoneraci6n -
privilegiada parece llevar consigo, maxime si la 
misma ha side introducida unilateralmente en los 
Estatutos que han de regir la Comunidad per aquel 
de los comuneros a quien favorece. No obstante, 
para desvanecer esa sensaci6n y demostrar que la 
exoneraci6n no es necesariamente siempre abusiva 
-lo que equivale a decir que a veces puede serlo, 
como acontece en nuestro caso, segun veremos- bas 
te pensar que uno de los criterios racionales -
que la propia L.P.H. contempla en su articulo 5°, 
parrafo 2°, con vistas ala fijaci6n de la cuota 
de participaci6n en la Comunidad y, consiguiente-
mente, como regia general, en los gastos, es pre-
cisamente "el usc que se presuma racionalmente 
que va a efectuarse de los servicios o elementos 
#.:-
t comunes". 
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"Aclaremos -sigue diciendo-, antes de pros~ 
guir y para evitar malos entendidos, que, a nues 
tro juicio, coincidente con el de la generalidad 
de la doctrina, dado los terminos del citado pr~ 
cepto legal para fijar la cuota es obligada la 
contemplaci6n de los cuatro criterios que en el 
se indican, como mfnirno, a saber: superficie, e~ 
plazamiento, situaci6n y uso presumible. Pero, -
tambien a mi juicio, la contemplaci6n de este ul 
timo criteria en particular puede hacerse o bien 
porlavfa de subsunci6n en la propia cuota en vir-
tud de fndices valorativos mas o menos arbitra--
rios y de complejas operaciones matematicas, de 
dudoso resultado en arden al lagro de una equi--
dad absoluta, o bien por la vfa menos complicada 
de la exoneraci6n de determinados gastos para 
aquellos pisos o locales que, en atenci6n a cir-
cunstancias peculiares (y, entre ellas, las de su 
emplazamiento y situaci6n, asf como la de su po-
sible incomunicaci6n directa con el interior del 
edificio, etc.), asf lo aconsejan. Ni que decir 
tiene que esta exoneraci6n despliega una funci6n 
correctora de la cuota previamente establecida, 
que no solo no desdffia el rnandado legal imperative 
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en arden a su fijaci6n, sino que lo cumple escru 
pulosamen te'.' 
Y en la misma linea que veiamos apuntaba C! 
mara, afirma Lucini :"Asimismo contribuye a disi 
par la sensaci6n de necesarios abuses a que antes 
aludiamos, en tema de exoneraci6n de gastos en -
favor de determinados pisos (par ejemplo, los de 
ascensor en relaci6n con un local comercial situa 
do en la planta baja o en el s6tano del edificio 
y sin cornunicaci6n con el portal o la escalera del 
mismo), la detenida lectura del articulo 9°, pa-
rrafo ultimo, de la L.P.H., conforme al cual "se 
reputaran gastos generales los gastos que no sean 
imputable a uno o varies pisos, sin que la no uti 
lizaci6n de un servicio exima del cumplimiento de 
las obligaciones correspondientes". Parece evide~ 
te que "la no utilizaci6n de un servicio" que no 
exirne de la obligaci6n de pagarlo se refiere a los 
pisos a los que son imputables los gastos, es de-
cir, a aquellos cuyos propietarios u ocupantes, -
pudiendo utilizar el servicio y siendo normal que 
lo utilicen conforme a un usa raciona~jel propio 
"f 
piso, no quieren hacerlo. Ejemplo: el poseedor de 
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un piso alto que desiste de utilizar el ascensor 
y sube par la escalera, o cualquier otro posee--
dor que cierra los radiadores de su piso para no 
utilizar la calefacci6n. Ni el primero queda exl 
mido de contribuir al page del ascensor ni los -
ultimos de contribuir al sostenimiento de la ca-
lefacci6n, so pena de llevar a la comunidad a una 
total anarqufa. En cambi~, no puede decirse lo -
mismo en el case del poseedor de una planta baja 
con acceso independiente a la calle y sin comunl 
caci6n interior con el portal del edificio, el -
cual no utiliza el ascensor, porque con arreglo 
a la 16gica, no hay raz6n para que lo use ni se 
concibe que en consideraci6n a ese local se haya 
establecido el servicio de ascensor; y lo mismo 
cabe argumentar, incluso con mas motive, respecto 
de aquel propietario en cuyo piso o local ni si--
quiern existen instalados radiadores de calefac-
ci6n, y ella aun en el case -si bien mas opinable-
de que atraviesen el piso o local determinadas -
conducciones generales de dicho servicio". 
Per nuestra parte, creemos que hay determin~ 
dos extremes de los hechos de la sentencia que es 
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precise tener en cuenta para ver de que forma ti~ 
nen relevancia para el fallo, puesto que este, en 
el caso concreto nos parece justa. Estes extremes 
resaltables son los siguientes: 
1) Los estatutos son otorgados no por los pr~ 
pietarios de los pisos o locales, sino por el cons 
tructor, el cual ha dejado de ser propietario con 
anterioridad de dichos pisos o locales. Desde el -
punta de vista hipotecario ello es posible porque 
el constructor aparece como titular registral; de~ 
de el punta de vista civil el constructor se apoya 
en una especie de aceptaci6n anticipada de la Com~ 
nidad de propietarios para que redactara los esta-
tutos "de acuerdo con lo que la Ley preceptua". El 
problema se centra entonces no en si los propieta-
rios, por unanimidad, pueden acordar la exenci6n 
de ciertos gastos a algunos locales, sino el hecho 
de si el constructor se ha excedido, en el uso de 
tal autorizaci6n o poder. Y parece que se ha exce 
dido, ya que la distribuci6n de gastos se hace be-
neficiando al local que el constructor se ha reser 
vado para si. 
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2) Pero para la tesis que venimos mantenien-
do mas importante aun que la afirmaci6n anterior 
es el heche de que, segun parece desprenderse de 
la sentencia, el local exonerado de los gastos -
utilizaba de alguna forma los servicios cuya ex~ 
neraci6n pretendia. En efecto, como resalta Luci 
ni (41), el local cuya exoneraci6n se pretende -
ocupaba tres plantas y pese a su salida indepen-
diente a la calle, tenia tambien una puerta de -
comunicaci6n a la escalera general del edificio; 
el constructor duefio del local alega que su clie~ 
tela no usa los servicios comunes, pero silencia 
la posibilidad de que los use el personal que tr~ 
baja en el propio local. Por otra parte, parece 
tambien, segun el Reglamento del Regimen interior, 
que las obligaciones del portero se extienden tam 
bien a actividades relacionadas con el local co--
mercial exonerado. 
Por tanto, y en definitiva, dejando aparte -
las afirmaciones de la setencia, ciertamente dema 
siado arnplias, la realidad del caso juzgado es la 
de un local que pretende exonerarse de los gastos 
que producen unos servicios comunes que, de una -
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forma o de otra, estan puestos a su disposici6n, 
por lo cual nunca entrarfan en el supuesto que es 
tudiamos de elementos comunes de uso parcial. 
c) Sentencia de 16 de Febrero de 1".971.-
Se trata de un edificio complejo en regimen de -
propiedad horizontal. El edificio esta formado 
por siete bloques, cada uno de los cuales tiene 
su correspondiente porteria. El s6tano, configu-
rado como elemento privative, ocupa casi la tot~ 
lidad de los siete bloques. En los Estatutos se 
configuran tantas comunidades parciales como po£ 
tales tiene el bloque, hacienda participes a los 
propietarios de los locales de negocio en los 
gastos de portero y portal que corresponden a ca 
da uno. Tambien se establece en los Estatutos que 
los propietarios de los locales de negocio estan 
exceptuados de contribuir a los gastos que se 
produzcan por el uso de escaleras, ascensores y 
fachadas a partir de la rasante del primer piso. 
Habiendose negado el titular del sotano, que tie 
ne acceso por la via publica, al pago de los ga~ 
tos de las siete porterfas en proporci6n a su 
cuota de participaci6n en la comunidad, la cita-
da comunidad le demanda alegando que, si bien los 
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propietarios de los locales de negocio estan ex-
ceptuados de contribuir a los gastos que se pro-
duzcan por el usa de escaleras, ascensores y f~ 
chadas a partir de la rasante del primer piso, 
no ocurre asi con los gastos de porterias, que 
pagan los demas copropietarios de los locales a 
excepci6n del propietario del s6tano, el cual -
si bien paga los restantes gastos comunes, se 
niega a pagar los correspondientes a los porte-
res, suplicando se condene al citado propietario 
del s6tano al pago de dichos gastos en propor--
ci6n a su cuota de participaci6n. El demandado 
se opone a la demanda y si bien admite haber es-
tado dispuesto a contribuir a los gastos de la -
porteria inmediata a la puerta del local de su -
propiedad, suplica se desestime las pretensiones 
del demandado. 
El Juzgado de Primera Instancia desestima la 
demanda y la Audiencia confirma la sentencia del 
Juzgado. 
Se recurre en casaci6n alegando, entre otros 
motivos, incongruencia de la sentencia ya que, al 
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absolver al demandado no ha tenido en cuenta el 
reconocimiento que este hacia en su escrito de 
contestaci6n a la demanda y segun el cual admi-
tia haber estado dispuesto a contribuir a los -
gastos de la porteria inmediata al local de su 
propiedad. 
El Tribunal Supremo declara no haber lugar 
al recurso afirmando, en primer lugar, que no 
existe incongruencia ya que el actor no formul6 
como petici6n subsidiaria que el demandado pag~ 
ra los gastos de la porteria inmediata a su lo-
cal, y que el reconocimiento del demandado sobre 
este punto no fue mas que un mero argumento de-
fensive £rente a las pretensiones del actor. En 
segundo lugar, afirma el Tribunal Supremo que -
"debe prevalecer el principia de autonomia con-
tractual, por lo que no h~de tener el concepto 
de gastos generales, los que por pactos han sido 
excluidos, para individualizarlos entre los pro-
pietarios de determinados pisos y locales de ne-
gocio respecto a cosas o servicios sobre los que 
por raz6n de sumas directas relaciones, se han 
constituido comunidades parciales cual en el su-
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puesto de autos". 
No esta muy clara queenla Sentencia antes ex-
puesta que el local-garaje estuviera expresamen-
te declarado exento de los gastos de las porte--
rias, aunque asi lo entiende el Tribunal Supremo. 
Lo que si parece clara es que dicho local no se 
beneficiaba ni utilizaba en forma alguno los ser 
vicios del portero ni de la porteria. 
6Que conclusion podemos sacar de la juris-
prudencia expuesta?. La doctrina mas autorizada 
(42) ha estudiado las anteriores sentencias des-
de una 6ptica concreta, la validez o nulidad de 
la clausula por lo que se exime a determinados -
pisos o locales de contribuir a determinados ga~ 
tos de la comunidad. 
Dice Camara a este respecto que la juris-
prudencia no es demasiado clara. Nosotros no pe~ 
samos asi: en efecto, examinadas detenidamente 
las tres sentencias que anteceden, se observa -
que las Sentencias de 1.968 y 1.971, como hemos 
vis to, parten de la plena validez de la clausula. 
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La Sentencia de 1.970 es la que, en principio p~ 
rece no admitir tal clausula. Pero como tambiem 
veiamos, en dicha Sentencia el problema central, 
mas que el de la validez o nulidad de la clausu 
la por su contenido, radicaba en si el otorgante 
de los Estatutos (que no era ya el propietario -
de todos los pisos o locales)se habia extralimita 
do o no de la autorizaci6n que le habia sido co~ 
cedida por los propietarios para redactar los 
mismos, es decir, el problema central era el de 
la validez o nulidad de los Estatutos en virtud 
de si podia otorgarlos el que los otorg6. 
Creemos, por tanto, que hade considerarse 
plenamente valida la clausula de exenci6n de de-
terminados gastos a alguno o algunos pisos o lo-
cales. Pero la esencia del problema entendemos 
que no radica ahi. Pensamos que eximir a determl 
nados pisos o locales de ciertos gastos no es mas 
que una forma indirecta (aunque la mas practica) 
de expresar que esos gastos son producto de la 
utilizaci6n de un servicio en cuya utilizaci6n -
no participan los pisos o locales exonerados. Es 
decir, que la raz6n de la exenci6n del gasto es 
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que el elemento o servicio cornun que lo produce es un 
elemento o servicio cornun de usc parcial, y por ella 
es totalmente justa la exenci6n. 
Ahara bien lque ocurrira en el case de un elemen 
to cornun de usc parcial cuando respecto de los gastos 
que produzca no exista exoneraci6n a favor de los due 
fios de los pisos o locales que no participan en el 
usc?. 
Creemos que para contestar a la pregunta anterior, 
debemos distinguir distintos supuestos: 
1) Elementos cornunes de usc parcial de los cuales 
todos los pisos o locales participan en el usc de unos, 
perc no de los demas. Es el supuesto, entre otros, de 
los portales de acceso a los pisos de cada planta. En 
este caso lo nornal en la practica es considerar que 
todos los gastos que se producen en dichos elementos 
son comunes a todos los pisos, sin distinguir si par-
ticipan o no en el usc del elernento cornun de cuyos 
gastos se trata. En realidad, lo 16gico seria que ca-
da piso participara solo en los gastos de elemento co-
mun que usa, perc dado que, en realidad, si el usc es 
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normal, las reparaciones o gastos van a ser iguales 
para todos los elementos de uso parcial, no hay in-
conveniente en mantener el sistema que se sigue en 
la practica, dado que no produce resultados injus-
tos. Ahora bien, la soluci6n tiene que ser forzosa-
mente distinta cuando el gasto no es igual para to-
des los pisos o locales. Por ejemplo: en el portal 
de acceso a unos pisos se introduce, por voluntad -
de los duefios de tales pisos, determinados elemen--
tos decorativos que producen unos gastos de mante-
nimiento mas costosos. En este caso, aunque haya 
existido consentirniento expreso o tacite de los res 
tantes copropietarios (que antes hemos dicho que en 
la mayoria de los cases no era necesario), el aumeg 
to del gasto producido seria injusto que corriera a 
cargo de todos los copropietarios. Esta conclusion 
revela que considerar a estes elementos como elemen 
tos normales, sin tener en cuenta su uso parcial, -
solamente resulta justo, en materia de gastos, cua~ 
do cada copropietario contribuya de forma igual a -
los gastos producidos por los demas, lo cual es lo mismo 
que decir que es justo cuando cada copropietario p~ 
gue a los demas lo mismo que los demas le paguen a 
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el. En consecuencia, vemos que lo que falla es la 
afirmaci6n de considerar a esos elementos como ele--
mentos comunes normales y no elementos comunes de 
uso parcial. 
Entonces, el hecho de que los gastos de tales 
elementos comunes deban ser sufragados exclusivamen-
te por los copropietarios que los usan debe ser inde 
pendient~ de que se haya establecido asi o no por 
los estatutos. Con lo cual llegamos a la conclusion 
de que lo importante en materia de gastos no es tan-
to la exoneraci6n que se establezca en los Estatutos 
(si bien esta sera una afirmaci6n de un uso parcial), 
como el uso real que este previsto para tales elemen 
tos. 
2) Elementos comunes de uso parcial en los que 
hay pisos que no utilizan tal elemento, sin que, a 
cambio, utilice~ otros. Parece claro que los gastos 
que produzca su uso deben ser sufragados solamente 
por los pisos o locales que los utilicen. Lo que oc~ 
rrira es que en la mayoria de los casos habra sido 
prevista esta circunstancia en el momento de estable 
cer la forma en que todos los pisos contribuiran a 
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los elementos comunes, y, consecuentemente, se habra 
atribuido, de forma generica, una participaci6n ma--
yor en los gastos generales de los pisos o locales -
que usan en exclusiva dichos elementos, con lo cual, 
exonerar a los pisos o locales que no los utilizan, 
de los gastos de los mismos, produciria una situaci6n 
injusta. Pero el problema se plantea con toda su cru 
deza cuando, por las circunstancias que sean, se pro-
duce un aumento desproporcionado en los gastos de t~ 
les elementos. Entonces quiebra la equivalencia de -
las prestaciones, por lo cual seria injusto que el 
aumento del gasto en tales elementos produjera un 
aumento de la cantidad que deben aportar a los gastos 
generales los que no participen en el usa del elemen-
to comun en el que se produce dicho gasto. 
Por tanto, y como conclusion, hay que afirmar 
que, en los elementos comunes de uso parcial, los ga~ 
tos de tales elementos producidos por el uso deben -
ser satisfechos exclusivamente por los duefios de los 
pisos o locales que los utilizan, salvo que este uso 
parcial haya sido tenido en cuenta -y solo en la me-
dida en que haya sido tenido en cuenta- a la hora de 
establecer la forma en que todos los pisos o locales 
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contribuirian a los gastos comunes. 
Y esta conclusion no esta lejos de las mantenidas 
por la Jurisprudencia. En la sentencia de 1.971 que-
antes hemos examinado vemos como no estaba clara que 
el local garaje hubiera sido exonerado de los gastos 
de porteria, y sin embargo se declara que no tiene -
obligacion de pagarlo. Por su parte, en la sentencia 
de 1 .968, tambien comentada, se desestima la preten-
sion de que unos locales satisfagan el aumento de 
gastos producido por unos elementos comunes de uso -
parcial en cuyo uso no participaban; y en la Senten-
cia de 1 .970, aparte del problema de la extralimita-
cion de facultades con que parece actuar el otorgan-
te de los Estatutos, parece clara que no se trataba 
de un elemento comun de uso parcial, ya que da la im 
presion de que el local exonerado utilizaba de algu-
na manera el elemento en cuyos gastos no queria par-
ticipar. 
d) Elementos comunes de servicio parcial.-
Todo lo que antes se ha dicho sabre la categoria 
de los elementos comunes de uso parcial es aplicable 
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al caso de que realmente no se trata de un uso, si-
no de un servicio distinto de la utilizaci6n el que 
tales elementos prestan a parte de los propietarios: 
por eso hemos estudiado anteriormente, englobandolos, 
elementos comunes de servicio parcial. Creemos que 
no debe haber lamas minima dificultad en admitir -
que su naturaleza y regimen son los que anteriormen-
te se han sefialado, y que no examinamos para evitar 
repeticiones innecesarias. 
3) Incidencia del problema de la naturaleza juri-
dica de la propiedad horizontal. 
a)lPropiedad o copropiedad? La propiedad hori-
zontal plantea un problema que, en principia podria 
parecer meramente conceptual y abstracto pero que, 
como veremos despues, incide de manera esencial en 
este estudio. Se trata del problema de si en la pro-
piedad horizontal prevalece la idea de copropiedad, 
o por el contrario, lo importante es la "propiedad 
separada" de los pisos o locales. La doctrina se ha 
lla profundamente dividida sobre esta cuesti6n. Co-
mo incluso aquellos autores que creen que lo esen-
cial en esta institutuci6n es la propiedad separada 
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del piso o local independiente no pueden dejar de 
considerar la importancia que tiene la copropiedad 
de los elementos comunes, se suelen calificar por 
la doctrina a estas teorias con el nombre de dualis 
tas, puesto que configuran la propiedad horizontal 
como una instituci6n en la que resaltan con igual 
importancia la propiedad separada del piso o local 
y la copropiedad sabre los elementos comunes. 
Par el contrario, se califica de teorias monis-
tas a aquellas que mantienen que el "centro de gra-
vedad" (expresi6n que a este respecto ha consagra-
do la doctrina), radica en la copropiedad, la cual 
recae, mas bien que sabre los elementos comunes, so 
bre la totalidad del edificio. 
1) Teorfas dualistas.- Es la direcci6n que, si-
guiendo la t~sis de Monet Anton acoge el I Simposio 
sabre Propiedad Horizontal celebrado en Valencia en 
1.972. Dice el Acta de las sesiones de trabajo del 
citado Simposio: 
"Expone la Comisi6n su criteria sabre la propie-
- 148 -
dad horizontal como modalidad especial de dominic en 
funci6n de la peculiar configuraci6n de su objeto. -
Esta construcci6n doctrinal acoge caracteristicas 
apuntadas por las anteriores -derecho de propiedad 
modalizado, matices de condominia sin acci6n de divi 
si6n, complejidad de sus elementos integrados en una 
figura derivada del dominic, cierta estructura org§-
nica en la dinamica de la propiedad horizontal-,pero 
situa su centro de gravedad en la especial naturale-
za del propio objeto del derecho, que repercute di--
recta e indirectamente en los limites y en la efica-
cia de su contenido, pero sin que pueda negarse la 
relaci6n de propiedad que liga al titular con su pi-
so. Sabre la base de un edificio que es a la vez ob-
jeto unitario de una relaci6n juridica y que contie-
ne en su seno otros objetos sustantivos de sendos d~ 
rechos en pluralidad, parece evidente que el dere--
cho constituido sabre un piso tiene range sustantivo 
y fundamental de propiedad,··se halla revestido de to 
das las cualidades y facultades que tradicionalmente 
se vinculan al dominic, que, como tal es proclamado 
por la Ley, reconocido por l"a Jurisprudencia, acept~ 
do par la Doctrina y vivido integramente en las re-
laciones y trafico de la gente. Esta construcci6n 
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que no constituye una elaboracion de laboratorio, si 
no que ha nacido en los estudios notariales sobre el 
analisis de los cases concretes, sintetizando sus 11 
neas generales, trata de resolver las dificultades 
de la institucion en funcion de la especialidad de 
su objeto que repercute directa e indirectamente en 
el contorno y efectividad de la propiedad horizontal, 
cuyo objeto primordial es el piso o departamento, p~ 
ro considerado como parte integrante de un edificio 
y mediatizado por la definitoria circunstancia de su 
sede, que es indispensable tanto para su configura--
cion como objeto de derecho, como para el uso y dis-
frute de su contenido, que abarca, junto con las fa-
cultades sobre un espacio suficientemente delimitado, 
las que recaen sobre los restantes elementos del edi 
ficio, como una prolongacion comunal que no se cone~ 
de precisamente al titular de la propiedad horizon--
tal, que deviene asf en una relacion de propiedad sin 
gular frente a las reglas generales, peculiar por su 
propia individualidad, producto y fusion, que no su-
ma, de los elementos configurativos que la integran, 
hacienda de ella una propiedad especial, compleja, -
interdependiente y funcional. 
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Perfila, par ultimo, la Comisi6n su exposici6n de 
la doctrina notarial, completando la especialidad de-
rivada del objeto, con la particularidad de la titul~ 
cion sobre el rnismo, en el sentido de que en la pro--
piedad horizontal la titularidad dominical recae so-
bre el objeto unico del piso 0 local y sabre el inmu~ 
ble compartido con todos los demas propietarios, perc 
deviniendo exclusiva la utilizaci6n y aprovechamiento 
de cada uno de los departamentos. Ahara bien, en la -
instituci6n que se estudia, el derecho indiviso de 
aprovechamiento que caracteriza a la comunidad ordina 
ria se transforrna en derecho de propiedad privativa -
. 
sabre cada piso o local, alcanzandose asi la ventaja 
de robustecer tal aprovechamiento separado, elevando-
lo a la categoria de derecho de propiedad y dotandolo 
de aptitud para el trafico juridico al poder serenaj~ 
nado y gravado como todo derecho de propiedad. Pero 
dentro de esta propiedad separada se integran aquellas 
facultades comunitarias que estan irrevocablemente 
unidas a la naturaleza de la propiedad horizontal, si 
bien con referencia no a determinados elementos sino 
a la copropiedad de todo el edificio sabre el que in-
ciden una pluralidad de derechos dominicales que se -
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limitan y condicionan recfprocamente, hacienda evideg 
te que la propiedad compartida es diferente que la --
propiedad que se ostenta a titulo de propietario indi 
vidual y unico. De esta forma en la propiedad horizog 
tal el derecho dominical de cada copropietario se prQ 
yecta, de un lade y con caracter exclusive sabre una 
porci6n materialmente determinada del inmueble y, de 
otro, sabre el resto de la £inca, dando la impresi6n 
de una pluralidad de derechos interdependientes que 
se comparten sabre el mismo edificio; perc tal frag-
mentaci6n del objeto y la consiguiente autonomfa de 
los objetos parciales no puede tener ni tiene conse-
cuencias absolutas, porque cada departamento consti-
tuye una parte de la finca total y unica; porque la 
esencial unidad ffsica del edificio, como ultimo ob-
jeto de la propiedad horizontal, es el fundamento de 
las limitaciones impuestas a cada propietario, no s6 
lo en cuanto a la utilizaci6n de los elementos comu-
nes, sino tambien respecto al uso de cada departamen-
to y la causa de que tales limitaciones tengan que -
ser necesariamente mas fuertes que las que afectan a 
la propiedad individual y separada sabre fincas neta 
mente independientes; porque solo asi puede justifi-
carse la exclusion de la acci6n divisoria y el que -
la cuota o coeficiente de participaci6n no se refie-
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ra exclusivamente a los elementos comunes, sino que 
constituye tambien el modulo para los beneficios y 
cargas por raz6n de la comunidad, expresando, por 
tanto, la proporci6n en que cada propietario partie! 
pa en el valor total del inmueble. 
Todo ella conduce a que la Ponencia considere que 
la propiedad horizontal constituye una propiedad esp~ 
cial par su objeto y que, a efecto de su titularidad 
y contenido se encuadra como figura peculiar de la CQ 
munidad - sin olvidar que, en definitiva la copropie-
dad es una forma especial de la propiedad-, que con--
fiere al derecho de cada propietario sus caracteres 
de complejo, interdependiente y funcional". (43). 
Las afirmaciones anteriores del Simposio son pr~ 
cedidas de un rechazo absolute de las llamadas teo--
rias monistas o unitarias,con las siguientes palabras: 
"El signa colectivista ha sido destacado con gran 
brillantez par parte de la doctrina italiana que se -
funda en el heche evidente de la existencia de un so-
lo edificio sabre el que recae la plural titularidad 
de los cond6minos como sujetos de derecho; en tal 
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sentido, la disposici6n sabre el total edificio y el 
poder de gesti6n sabre el conjunto del mismo esta en 
manos del grupo de cond6minos como ente colectivo, -
cuya voluntad se organiza a traves del principia de 
mayorias mediante acuerdos con eficacia real que se 
imponen a los adquirentes de las partes privativas, 
teniendo en cuenta que las facultades de los cond6ml 
nos sobre estas ultimas (uso, disfrute, eficacia, de 
los acuerdos, transferencia de sus derechos ... ) es-
tan modalizadas de tal forma que no pueden encajar-
se en el contenido clasico del derecho de propiedad, 
y aunque constituyen un verdadero derecho real, se -
integran en una personalidad colectiva, que todavia 
no es persona juridica abstracta y unitaria (a fal-
ta de reconocimiento legislative por el Estado), pe-
ro que es ya un nuevo sujeto de derecho. 
La Comisi6n expone los argumentos que en el ca~ 
po de derecho constituido se oponen a esta progresl 
va construcci6n, que consisten, fundamentalmente, -
en la creaci6n de un tipo especial de copropiedad o 
propiedad colectiva con indivisi6n forzosa, sin d~ 
rechos de pteferente adquisici6n, con distinto ace~ 
to comunitario sabre ciertos elementos del edificio 
de uso general, respecto de aquellos que se disfru 
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tan individualmente, asi como en la esfera de la dis 
posicion, enteramente reservada al titular propieta-
rio y en el que el ente colectivo no tiene mas tras-
cendencia que la estrictamente referida a las rela-
ciones internas entre los condominos. 
Las dificultades de las teorias unitarias han 
dado lugar a las construcciones dualistas, no solo 
en cuanto al propio contenido de la propiedad hori-
zontal, sino incluso respecto a la posible duali--
dad del regimen juridico. Asi ocurre en Francia, cu 
yo sistema legislative permite la eleccion entre el 
sistema de copropiedad especial con indivi~i6n for-
zosa regulado por la Ley y el regimen de interposi-
cion de una persona juridica, con division de cuo--
tas, partes o acciones, mediante las que se config~ 
ra la titularidad y el goce sobre las partes priva-
tivas del inmueble. 
La tesis dualista reconoce la existencia de un 
edificio unico, pero distingue dentro de el la po-
sibilidad de un triple objeto de derecho: cosas so-
bre las que recae la exclusiva propiedad de su due-
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fio, cosas en comunidad cuya division es posible y c~ 
sas comunes en forzosa indivisi6n. Tal doctrina de 
la propiedad individual sobre las partes privativas 
y de una comunidad sobre los elementos comunes nece-
sarios para su uso y disfrute, es la que includable--
mente ha inspirado la ultima reforma legislativa es-
panola sobre propiedad horizontal pero la Comisi6n 
estima que la propia realidad de las cosas y la ex-
tirpaci6n que implica respecto de importantes elemeQ 
tos del condominio -acci6n de division, derechos de 
adquisici6n preferente, subordinaci6n sin sustantivi 
dad de los elementos comunes, inoperancia frente a 
terceros de la comunidad ... plantean la necesidad en 
derecho constituyente, e incluso permiten la posibi-
lidad en el constitufdo de hallar una soluci6n ~as 
pragmatica y operante, liberada de los esquemas tra-
dicionales del condominio, apoyada sobre la idea sus 
tantiva de la instituci6n jurfdica y enfocada hacia 
las soluciones practicas aportadas por la funci6n no 
tarial con su correlativa depuraci6n registral, so-
bre la base de la complejidad de la propiedad hori-
zontal y su real configuraci6n determinada por el -
edificio y sus partes como objeto de derecho". ( 4 4) . 
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Hemos querido mantener la cita completa, por una 
parte por su densidad, y por la otra, para resaltar 
ahora sus puntas fundamentales y ver despues si es-
tan de acuerdo con nuestra postura. 
Los puntas fundamentales del Simposio pueden 
enunciarse de la siguiente forma: 
1) Existen importantes obst~culos para conside-
rar que lo que predomina en la propiedad horizontal 
es la copropiedad. Estos obstaculos se resumen en -
que la regulaci6n de la propiedad horizontal se apa£ 
ta de la del condominia en los siguientes puntos:no 
existencia de derechos de preferente adquisici6n, -
existencia de elementos que se disfrutan individual 
mente y disposici6n reservada al titular propieta--
rio. 
2) Los anteriores obstaculos "plantean la nece-
sidad en derecho constituyente, e incluso permiten 
la posibilidad en el constituido" (45) de hallar 
una soluci6n mas pragmatica apoyada sobre la idea -
sustantiva de la instituci6n juridica. 
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3) En la propiedad horizontal el derecho consti 
tuido sabre los pisos tiene rango sustantivo y fun-
damental de derecho de propiedad, modalizado par la 
especial configuraci6n de su objeto. 
4) Dentro de la propiedad separada se integran 
las facultades comunitarias irrevocablemente unidas 
a la naturaleza de la propiedad horizontal, si bien 
con referencia, no a determinados elementos, sino a 
la copropiedad de todo el edificio. 
5) El derecho del propietario tiene los caracte 
res de complejo interdependiente y funcional. 
6) La doctrina de la propiedad individual sabre 
las partes privativas y comunidad sabre los elemen-
tos comunes es la que indudablemente ha inspirado -
la Ley de Propiedad Horizontal. 
b) Teorias monistas.- Consideran que lo esencial 
en la propiedad horizontal es la idea de copropie--
dad. Esta tesis ha sido defendida brillantemente por 
Camara (46) quien discrepa de las teorias "que al -
pretender explicar la naturaleza juridica de ese com 
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plejo institute que es la propiedad horizontal pre-
tenden independizarlo de la comunidad para concluir 
que en la propiedad horizontal cabe distinguir dos 
titularidades yuxtapuestas (sabre la parte priv~t! 
va -derecho de propiedad~ y sabre los elementos co 
munes -derecho de copropiedad-) o bien que se tra-
ta de una suma de propiedades especiales complejas, 
interdependientes y funcionales. 
''Por mi parte, -continda C~mara- ya he sefialado 
que situar el centro de gravedad del institute sa-
bre el piso o parte privativa equivale a ignorar -
que la insoslayable unidad del inmueble impone nee~ 
sariamente una situaci6n de comunidad que no se pu~ 
de menospreciar, a no ser que se dejen sin explica-
ci6n muchos de sus efectos y, lo que es pear se de-
satiendan aspectos de su necesaria organizaci6n cor 
porativa, que es, cabalmente, como veremos m~s ade-
lante, uno de los defectos m~s acusados de nuestro 
Derecho vigente. lC6mo puede reducirse a un solo de 
recho el conjunto de facultades que ostente cada 
propietario ~m~s o menos numerosas y diversas, se-
gun los casas- si concebimos que aquel tiene por o~ 
jeto exclusivamente el piso, por muy interdependieg 
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te, complejo y funcional que ese derecho sea?. 
A mi modo de ver el derecho de cada copropieta-
rio se proyecta, sabre todo el edificio en su conjug 
to de igual modo que en cualquier caso de copropie-
dad el derecho de cada copropietario tiene por obj~ 
to toda la cosa comun. Lo que acontece es que la con 
currencia de varias titularidades dominicales sabre 
un mismo objeto impone a cada una limitaciones espe-
ciales, diversas de las que hade soportar la propie 
dad en general. La particularidad de la propiedad h~ 
rizontal consiste en la forma en que estas limitacio 
nes se articulan. Al reservarse ciertas zonas del in 
mueble para su utilizaci6n particular por cada con-
duefio, este puede ejercitar respecto de las mismas 
la plenitud de las facultades que integran el dere-
cho de dominic (aunque no sin ciertas restricciones 
derivadas por la convivencia que impone la ubicaci6n 
de aquellas dentro de un solo inmueble), mientras-
que sabre las restantes su posicion, salvo la reser-
va de facultades especiales, a las que ya hemos alu-
dido, se aproxima mas a la de un conduefio ordinaria. 
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De otra parte, esta forma de disciplinar la que 
yo llama concurrencia de titularidades dominicales ex 
plica y justifica dos casas: Primera, la exclusion de 
la accion de division Y segunda, que cada depart~ 
mente, con su necesario y obligado apendice, partici-
pacion en los elementos comunes, sea tratado, bajo 
ciertos aspectos, como si fuese objeto de una propie-
dad independiente. La propia Ley de Propiedad Horizon 
tal, a pesar de que su Exposicion de Motives proclama 
que "pretende llevar al maximo posible la individuall 
zacion de la propiedad desde el punta de vista del ob 
jeto'', refiere la idea de cuota no a los elementos co 
munes, sino al edifi~io en su conjunto, como resulta 
paladinamente de su articulo 3,b), y de la misma ExpQ 
sicion de Motives, cuando dice que la cuota'no es ya 
la participacion en los anteriormente denominados ele 
mentes comunes, sino que expresa, activa y tambien p~ 
sivamente, como modulo para cargas, el valor propor--
cional del piso y cuanto a el se considera unido en 
el conjunto del inmueble, el cual, al mismo tiempo 
que se divide ffsica y juridicamente en pisos o loca-
les, se divide asi, economicamente en fracciones o 
cuotas'. 
- 1 61 -
Estas palabras, aunque otra cosa crea el legis-
lador, se compadecen mal con el "prop6sito individua-
lizador", porque admitir la existencia de una cuota 
proyectada sabre el edificio en su conjunto equivale 
a reconocer que todo el vive bajo el regimen de com~ 
nidad (aunque se trate, ciertamente, de una comuni--
dad especial distinta de los otros tipos de comunidad). 
En suma, la cuota es siempre, en cualquier comunidad, 
el modulo que expresa activa y pasivamente la partici-
pacion de cada comunero en los beneficios y en las ca~ 
gas. Solo una concepcion err6nea del fenomeno comunit~ 
rio, por supuesto hoy superada, puede sostener tenica-
mente que la cuota sea el "objeto del derecho de cada 
propietario", aunque per razones de comodidad en el 
lenguaje vulgar, y aun en el juridico, se "se objetivi_ 
ce" la cuota y se hable de ella como si fuese una par-
te de la cosa, de la cual se disfruta y se dispone co-
mo si efectivamente fuese un objeto juridico". 
El mismo Camara, en el trabajo ya citado reali-
zado conjuntamente con Garrido y Soto (47) ya apunta-
ba la opinion que despues perfecciona en el trabajo -
anteriormente citado, al afirmar que cada departamen-
to, con su necesario y obligado apendice, participa--
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cion en los elementos comunes, es tratado como si fu~ 
se objeto de una propiedad independiente y que, como 
consecuencia, los aetas de disposicion de cada propi~ 
tario, han de referirse siempre a su posicion jurfdi-
ca glooal dentro de la comunidad. Afiaden los autores 
citados que la fragmentacion de objeto y la consiguien 
te autonomfa de los objetos parciales (es decir, de 
los pisos) es relativa, puesto que, sin perjuicio de 
dicha autonomfa cada departamenro constituye una par-
te del "corpus unitus" que el edificio sigue siendo, 
y que solo si se acepta que la propiedad horizontal 
es una forma especial de copropiedad, adquiere su ca-
bal significado la afirmacion de que el derecho de ca 
da propietario es "complejo", "interdependiente" y 
"funcional". 
La argumentaci6n de CAm~ra, se basa, por tanto, 
en los siguientes puntas fundamentales: 
1) La unidad del inmueble impone necesariamen-
te una situacion de comunidad. 
2) Ignorar dicha situacion de comunidad supone 
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desatender aspectos de la necesaria organizaci6n cor 
porativa que supone la propiedad horizontal. 
3) La idea de cuota -y esta argumentaci6n es 
tremendamente salida~ est§ referida no a los elemen-
tos comunes, sino al edificio en su conjunto. 
Nuestra postura es sensiblemente acorde a lo 
expuesto par Camara, por lo que hacemos nuestras las 
opiniones expuestas par el docto Notario y recogidas 
anteriormente. Y creemos que las mismas se pueden r~ 
forzar, si cabe,con otros argumentos, que exponemos 
a continuaci6n. 
El Primer Simposio sabre Propiedad Horizontal 
ve un importante obstaculo a la consideraci6n de tal 
instituci6n como un tipo especial de copropiedad en 
el heche de que no exista derecho de retracto. Real-
mente no parece que el qbstaculo sea tan grave. El 
retracto de comuneros no es alga unido inexcusable-
mente al concepto de copropiedad, y ejemplo de ella 
fueron las discusiones q~e se plantearon en los prl 
meres tiempos de la vigencia del C6digo Civil sobre 
si dicho retracto se aplicaba tambien a la copropi~ 
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dad de cosas muebles, puesto que parece que lo que se 
quiso recoger en el C6digo fue algo sentido y practi-
cado con anterioridad, no algo que se considerase co~ 
sustancial con la idea de copropiedad, y prueba de 
que no se consideraba consustancial es la misma exis-
tencia de la discusi6n. 
El retracto de comuneros no se establece, por 
tanto, porque sea una consecuencia obligada de la co-
propiedad, sino para lograr una determinada finali-
dad. En efecto, la copropiedad en general se consid~ 
ra como una situaci6n inestable y fuente de problemas 
y litigios, por lo cual el legislador pretende faci-
litar al maximo los mecanismos juridicos, para lograr 
que la copropiedad se convierta en una propiedad nor-
mal y corriente, es decir, de un solo propietario. 
Pero es que en la propiedad horizontal lo que se pre-
tende es justamente lo contrario, es decir, que, con 
objeto de solucionar el problema de la vivienda, lo -
que se trata es precisamente que las distintas vivien 
das suceptibles de aprovechamiento independiente, sean 
de hecho aprovechadas independientemente, para que c~ 
da una de ellas solucione el problema de la vivienda 
a una· familia distinta. Seria contradictorio con esta 
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idea mantener el retracto de comuneros ya que este es 
un mecanisme poderoso que produciria precisamente lo 
que se quiere evitar: el que se fuera concentrando la 
propiedad de la total casa en pocas manos. Y esta 
idea del legislador es tan clara que incluso impone 
en las viviendas que se construyen con protecci6n del 
Estado, como regla general, que cada beneficiario sea 
solo titular de una vivienda porque en verdad lo que 
se quiere es que cada familia tenga una vivienda, p~ 
ro de alguna forma, para lograr esa finalidad a ni--
vel nacional es preciso evitar (dentro de lo posible, 
claro esta) que haya rnuchas personas que tengan mas 
de una vivienda. 
Es decir que, para el Simposio, si se hubiera 
querido configurar la propiedad horizontal como un -
tipo de copropiedad, hubiera debido establecerse el 
derecho de retracto. Llevando sus afirmaciones hasta 
sus ultirnas consecuencias resultaria que habria que 
decir que para solucionar racionalmente el problema 
de la vivienda (ya que parece indiscutible que la -
existencia del retracto agravaria el problema, dado 
ademas la tendencia que parece existir en la socie-
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dad espanola a descartar la figura del arrendamiento 
como soluci6n definitiva a dicho problema) es precise 
configurar la propiedad horizontal dentro de los mol 
des juridicos que propugna, lo cual parece, a todas 
luces, algo desproporcionado. 
Perc, ademas, aunque se siguiera la idea de que 
el retracto de comuneros es algo derivado de alguna 
manera de la idea de copropiedad, ningun autor que 
mantengala tesis denominada monista deja de afirmar 
que el tipo de copropiedad que supone la propiedad ho 
rizontal es una copropiedad especial, de modo que en-
tonces el argumento resulta bastante debil, ya que -
una de las especialidades puede consistir, precisa--
mente, en la ausencia del derecho de retracto. 
La Exposici6n de Motives de la Ley de Propie--
dad Horizontal, no deja de reconocer esta primordial 
funci6n del retracto, cuando dice: "en este prop6si-
to individualizador no hay que ver una preocupaci6n 
dogmatica y mucho menos la consagraci6n de una ide~ 
logia de signo individualista.Se trata de que no ol-
vidando la ya aludida funci6n social que cumple esta 
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instituci6n cabe entender que el designio de simpli-
ficar y facilitar el regimen de la propiedad horizon-
tal se realiza asi de modo mas satisfactorio. Con el 
alejamiento del sistema de la comunidad de bienes re 
sulta ya no s6lo congruente, sino tranquilizadora la 
expresa eliminaci6n de los derechos de tanteo y re--
tracto reconocidos, con ciertas peculiaridades, en -
la hasta ahora vigente redacci6n del mencionado arti 
culo 396. Ahora bien: tampoco en este caso ha sido -
esa sola consideraci6n tecnica la que ha guiado a la 
Ley. Decisivo influjo (48) han ejercido tanto la no-
toria experiencia de que actualmente se ha hecho ca-
si clausula de estilo de exclusi6n de tales derechos 
como el pensamiento de que no se persigue aqui una 
concentraci6n de la propiedad de los pisos o locales, 
sino, por el contrario sumas amplia difusi6n". 
Es verdad que en el anterior texto de la EXPQ 
sici6n de Motivos se habla de "prop6sito individuali 
zador", y de "alejamiento del sistema de la comunidad 
de bienes", afirmaciones que se realizan como conse-
cuencia de las que se han hecho inmediatamente antes, 
y que parecen contrarias a las que venimos mantenien-
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do. Pero ya veremos despues como se compaginan dichas 
afirmaciones con otras de la misma Exposici6n de Moti 
vos y de la misma regulaci6n de la Ley. 
Tambien para el Simposio, resulta un obstaculo 
parala consideraci6n de la propiedad horizontal como -
tipo especial de la comunidad de bienes, la existen--
cia de elementos que se disfrutan individualmente y 
el hecho de que la disposici6n se reserva exclusiva-
mente al propietario del piso o local. Tales obstacu 
los serfan realmente importantes si se afirmara que 
la propiedad horizontal es una comunidad de bienes -
sin mas,pero no creemos que deban tener relevancia 
si la naturaleza que se predica de la instituci6n es 
una comunidad de tipo especial en la que dichas par-
ticularidades no son sino consecuencias de la espe--
cialidad afirmada. 
Dichos obstaculos, segun el Simposio "plantean 
la necesidad en derecho constituyente, e incluso per-
miten la posibilidad en el constitufdo" de buscar otra 
soluci6n. La misma forma de hacer la afirmaci6n da a 
primera ~·sta la impresi6n de que lo que se trata es 
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de utilizar aquel sistema interpretative que rechaza 
barnes al comienzo de este trabajo: es decir, mante--
ner una t€sis y despu€s tratar de adaptar la legisl! 
cion a la t€sis inicialmente mantenida; bastenos ahQ 
ra remitirnos a lo que dijimos anteriormente en mate 
ria de interpretacion. 
Mucho mas consistentes parecen las afirrnacio-
mes de Camara, que, despues de recoger hemos resumido 
y que, como hemos dicho, suscribimos en su mayor pa~ 
te. Parece, sin embargo que tales afirmaciones pueden 
encontrar un obstaculo en algunas expresiones de la 
Exposicion de Motivos que vefamos anteriormente, y -
sabre todo en las siguientes: "El progresivo desenvol 
vimiento de la institucion ha tendido principalmente 
a subrayar los perfiles que la independizan de la CQ 
munidad. La modificacion que introdujo la Ley de 26 
de Octubre de 1 .939 en el texto del articulo 396 del 
Codigo Civil ya significo un avance en ese sentido, 
toda vez que reconocio la propiedad privativa o sin-
gular del piso o local, quedando la comunidad, como 
accesoria, circunscrita a lo que se ha venido llaman 
do elementos comunes. La ley ~que recoge el material 
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preparado con ponderaci6n y cuidado par la Comisi6n 
de c6digos-, dando un paso mas, pretende llevar al m! 
ximo posible la individualizaci6n de la propiedad de~ 
de el punta de vista del objeto. A tal fin, a este o£ 
jeto de la relaci6n, constituido par el piso o local, 
se incorpora el propio inmueble, sus pertenencias y -
servicios. Mientras sabre el piso stricto sensu, o e~ 
pacio delimitado y de aprovechamiento independiente, 
e 1 us o y dis f rut e s on p r iva t i v o s , s o b r e e 1 '' i nm u e b 1 e '' , 
edificaci6n, pertenencias y servicios -abstracci6n he 
cha de los particulares espacios- tales uso y disfru-
te han de ser, naturalmente, compartidos; pero uno y 
otros derechos, aunque distintos en su alcance, se -
reputan inseparablemente unidos, unidad que tambien 
se mantiene respecto de la facultad de disposici6n". 
No obstante, la afirmaci6n de que la Ley "pretende -
llevar al maximo posible la individualizaci6n de la 
propiedad desde el punta de vista del objeto" no de-
be ser considerada demasiado fuerte si el objeto no 
permite, como creemos, una gran individualizaci6n de 
la propiedad. Por otra parte, el legislador no par~ 
ce tampoco convencido de que esa posible individua-
lizaci6n sea rnuy grande, si, a continuaci6n de las#./ 
'f 
palabras antedichas, afirma: "con base en la rnisma 
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idea se regula el coeficiente o cuota, que no es ya 
la participaci6n en lo anteriormente denominado ele-
mentos comunes, sino que expresa, activa y tambien 
pasivamente, como modulo para cargas, el valor propo~ 
cional del piso y cuanto a el se considera unido en 
el conjunto del inmueble, el cual, al mismo tiempo 
que se divide fisica y juridicamente en pisos y loca 
les, se divide asi econ6micamente en fracciones o cuo 
tas", ya que, efectivamente, referir las cuotas a la 
totalidad del inmueble es un argumento de enorme fuer 
za en favor de la tesis de la copropiedad, y mas aun, 
si esa cuota se considera que sera la que normalmen-
te determine la participaci6n en los gastos de la co-
munidad. El paralelismo entre esta construcci6n y el 
primer parrafo del articulo 393 del C6digo Civil,cua~ 
do dice que "el concurso de los participes, tanto en 
los beneficios como en las cargas, sera proporcional 
a sus respectivas cuotas" es evidente. 
Tambien es favorable a esta interpretacion que 
mantenemos la variaci6n del concepto de elemento co-
mun que se produce al redactar la Ley de Propiedad Ho 
rizontal, y que hemos examinado en el capitulo II: ya 
veiamos entonces c6mo elemento comun era todo aquello 
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que no podia considerarse elemento privative, como el 
concepto de elemento comun parece que es lo que predomi-
na en la propiedad horizontal, con lo cual, evidentemen-
te, se acentuan en la misma los rasgos comunitarios. Pe 
ro es que, ademas, hay que hacer notar que las palabras 
de la Exposici6n de Motivos que antes recogiamos y co--
mentabamos, proceden literalmente del Preambulo del Pro 
yecto de Ley que, sin embargo, fue reforrnado en su tex-
to en forma profunda; es decir, que la Ley, en su parte 
dispositiva, acentua enormemente, con respecto al Pro--
yecto, el caracter comunitario de la Propiedad horizon-
tal, pero este cambia no se tiene presente en la Exposi 
cion de Motives y en ella se dice lo mismo que se decia 
en el Preambulo del Proyecto. Es includable entonces que 
las afirmaciones de la Exposici6n de Motives pierden 
bastante fuerza. 
Par otra parte, tarnpoco resulta tan contradic-
torio con la idea de copropiedad la idea de un usa dis-
tinto de ciertas partes o elementos. Hemos vista antes 
como el articulo 394 del C6digo Civil admite un usa de 
la cosa conforme a su destine. 
Ademas, la acci6n de division que se proscribe 
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se predica no respecto de los elementos comunes, sino -
del edificio total, de la situaci6n total que regula la 
Ley. 
Tambien son argumentos importantes en favor de 
la consideraci6n de la propiedad horizontal como una 
instituci6n en donde predominan los aspectos comunita--
rios la posibilidad de constituir hipoteca sobre la to-
talidad del edificio aunque pertenezca a distintos pro-
pietarios (49) y el ultimo parrafo del articulo 12 de 
la Ley de Propiedad Horizontal al permitir que cuando 
el numero de los propietarios de pisos 0 locales de un 
edificio no exceda de cuatro, puedan acogerse, si expr~ 
samente asi lo establecen en los Estatutos, al regimen 
de administraci6n del articulo 398 del C6digo Civil; y 
afirmar otra cosa parece, como afirma Camara, desaten-
der la importante organizaci6n corporativa de la propi~ 
dad horizontal, organizaci6n que la vida moderna demues 
tra que tiende a hacerse cada mas mas compleja. 
Creemos que los argumentos en favor de que la 
propiedad horizontal, es un tipo especial de comunidad 
-sin que esta afirmaci6n suponga desconocer ni minimi--
zar las grandes especialidades que la instituci6n tie--
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ne con respecto a la comunidad en general, son de bas-
tante mas peso que los opuestos a dicha consideraci6n 
y esta caracterizaci6n de la propiedad horizontal inci 
de de forma importante, que duda cabe, en la califica-
ci6n del elemento procomunal como elemento comun. 
b) Propiedad horizontal y persona juridica.-
No es ocioso plantearse el problema de si la propiedad 
horizontal es o debe ser una persona juridica, ya que, 
en algunos ordenamientos juridicos se configura la ins 
tituci6n interponiendo una persona juridica, y en nues 
tra doctrina se habla con frecuencia de que la organi-
zaci6n de la propiedad horizontal tiene aspectos o ma-
tices de persona juridica. Y el estudio de las relacio 
nes entre la propiedad horizontal y la persona juridi-
ca es muy importante ya que no cabe duda de que las f~ 
cultades de los organos de la propiedad horizontal se 
verian configurados de muy distinta manera si pensarnos 
que la figura, al rnenos, se acerca a la de la persona 
jurfdica. 
Es bien conocida la enorme variaci6n que ha s~ 
frido la persona juridica en el correr de los tiempos. 
La persona juridica surge y se desarrolla en el campo 
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del derecho publico per obra de romanistas y canonis--
tas, y modernamente, de una forma ciertarnente ficticia 
en muchos de sus aspectos, se traslada al campo del D~ 
recho privado, entroncando dentro de el, principalmen-
te, con el contrato de Sociedad. 
Como dice Cessio (50) para los glosadores y 1~ 
gistas, como anteriormente para los juristas romanos, 
el problema fundamental de la "universitas" o "colle--
gium", no era su patrimonio, sino su autonomia, o lo -
que es lo mismo su capacidad normativa y jurisdiccion-
nal: Se trataba de organizaciones humanas capaces de -
dotarse a si mismas de su propio ordenamiento y de co~ 
seguir por sus propios medics, la realizaci6n de sus -
normas o estatutos. 
Posteriormente, y como dice el citado autor, 
en la Escuela del derecho natural y en el derecho mo-
derno cabe distinguir dos tendencias: Una de ellas de 
caracter centralista (Hobbes, Spinoza, Rousseau, Juste, 
Fichte,Kant), que solo reconoce como corporaci6n de -
derecho natural al Estado y a lo sumo a la familia, ne 
gando tal cualidad a todas las demas, que son s6lo 
"societas arbitraria", las cuales deben su existencia 
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unicamente al derecho positive siendo reducida su reg~ 
laci6n a las normas privadas del contrato de sociedad. 
Otra segunda tendencia, en cambia, muy extendida por 
Alemania (Althusius, Leibniz) tiene un caracter en cier 
to modo federative y reconoce sustantividad a alguno de 
esos entes colectivos menores, con lo que establece una 
verdadera jerarquia que funda en el derecho natural, y 
que responde a la situaci6n politica alemana, dividida 
en multitud de unidades polfticas dispersas. Fue aque--
lla tendencia centralista la que habia de inspirar toda 
la legislaci6n de la revoluci6n francesa, y con ella 
las norrnas de todas las legislaciones del grupo frances. 
A la segunda direcci6n en carnbio, se adscriben las le--
gislaciones del grupo germanico. 
La legislaci6n revolucionaria francesa -sigue 
diciendo Cessio-, rnientras por una parte destruia la pe~ 
sonalidad de los entes morales, declaraba y reconocia -
por otra el derecho de asociaci6n que aparecia como una 
de las libertades innatas del hombre y del ciudadano.La 
personalidad era un privilegio del Estado, la facultad 
de asociarse, un derecho natural. 
Entonces, en el Derecho moderno, al producirse 
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su trasplante al derecho privado y desde el campo del 
derecho publico del concepto de persona juridica, y co-
mo dice el citado autor, se produce una confusion ya que 
no siempre se distingue entre la facultad estatutaria de 
la persona juridica y el contrato de sociedad, puesto 
que en aquella facultad no se trata de aetas creadores 
de situaciones juridicassubjetivas, sino mas bien de pr£ 
ducci6n de verdaderas normas de Derecho objetivo, de va-
lor general para todos los miembros del grupo. 
Se ha producido entonces la deformaci6n del con-
cepto de persona juridica pues como dice De Castro en -
un magistral estudio sabre la materia (51) la concesi6n 
de la personalidad jurfdica a las Sociedades An6nimas -
pugna con la tradici6n, ya que nunca "autor alguno, ni 
el de mas laxo criteria pudo pensar que mediante el con 
trato de sociedad sea posible crear una persona jurfdi-
ca. Doctrina 16gica, pues, para la tecnica juridica era 
y es indudable que: a) El contrato de sociedad crea una 
relaci6n obligatoria, y como tal, dependiente de la vo-
luntad de los socios; b) Que mediante el contrato de so 
ciedad las aportaciones pueden tamar cierto caracter 
unitario (patrimonio colectivo o comunidad en mane co--
mun) que las separa del patrimonio personal de cada so-
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cio, pero que no se independiza totalmente de la volun-
tad ni de los patrimonies de los socios, Habia ademas 
otra raz6n, quiza mas decisiva: la de que la doctrina, 
conforme a la tradici6n romanista, solo consideraba pe~ 
sonas a las entidades que tenian vida independiente de 
sus miembros y eran de interes publico, "corpus" o 
"universitas", caracterizados internamente porque su 
continuidad no dependia de la voluntad y existencia de 
sus miernbros". 
"Al calificarse -sigue diciendo el maestro De 
Castro- de persona juridica a la Sociedad An6nima se -
abandon6 el sentido con que naciera el concepto de pe~ 
sonalidad juridica, ideniificandolo con el de capaci-
dad, vaciandolo de contenido y haciendolo en fin com--
pletamente inutil. Si se quiere utilizar la persona ju-
ridica-como concepto tecnico-, sera precise partir de 
que la sociedad no merece la consideraci6n de persona 
juridica. 
Ampliado de esta forma el concepto de persona 
juridica, y siguiendo epte criteria extensive llega 
un momenta, como dice el maestro De Castro (52) en 
que "ya no es posible detenerse y, constantemente, se 
- 180 -
sefialan otras figuras juridicas, que, con iguales raz£ 
nes, se piensan incluir entre las personas juridicas ... 
De este modo, bajo el titulo de persona juridica se CO£ 
funden en hetereogenea amalgama, con las corporaciones 
las universitates benorum, patrimonies colectivos y se 
parades y, horribile dictu, hasta con la copropiedad. 
Estirado de esta forma el termino queda sin valor tee-
nice y es natural que, en la doctrina, se vaya genera-
lizando la tendencia a abandonar, como inutil y produ£ 
tor de confusiones, al mismo concepto de persona juri-
dica". 
Vista esta tendencia a la deformaci6n por am--
pliaci6n del concepto de persona juridica es precise -
abordar dos cuestiones: En primer lugar, si la propie-
dad horizontal debe tener personalidad jurfdica, y en 
segundo,si la tiene en nuestro derecho. 
En cuanto a la primera cuesti6n, no cabe olvi-
dar, que, como dice De Castro (53), la figura de la 
persona jurfdica, como tantas otras del Derecho, tiene 
caracter instrumental; formas y nombre estan al servi-
cio de una finalidad que aqui es la de potenciar una -
realidad social que merezca serlo. 
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Para atribuir correctamente la personalidad ju-
ridica es precise que exista sustrato de tal persona ju-
ridica, es decir, unas condiciones esenciales sin las -
cuales no cabe, sin arbitrariedad, la atribuci6n de pe~ 
sonalidad. Per ella los autores clasicos estudiaban siem 
pre la existencia de estas condiciones; lo que ocurre es 
que este estudio ha sido abandonado injustificadamente -
par muchos autores modernos precisamente porque constat~ 
ban la existencia de entidades a las que los ordenamien-
tos juridicos otorgaban la personalidad y que no reunian 
aquellas condiciones. 
Y es que, en palabras de De Castro que comparti-
mos plenamente "el empleo para nuevas cometidos de la 
persona juridica lleva inmediatamente a que se retoque 
primero y se deforme al fin el concepto mismo de perso-
na juridica. Las notas consideradas antes esenciales, -
las de caracter asociativo y del fin propio que trascieg 
de el de los socios, han de abandonarse al ser estima--
das como personas juridicas las fundaciones, sociedades 
an6nimas y personas juridicas creadas para descentrali-
zar la Administraci6n. 
Los autores, cuando trataban de la persona juri 
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dica, cuidaban de sefialar su especial substrate o los 
elementos esenciales que la determinaban o constituian. 
Esta doctrina no se compadece con las nuevas funciones 
a las que se arrastra a la persona juridica, ni con el 
predicado hermetismo de la sociedad an6nima. De ahf 
que se haya ido abriendo paso en la doctrina una ten--
dencia contraria a considerar el substrata de la persQ 
na juridica. Se comienza afirmando que la personalidad 
como creaci6n del Derecho objetivo solo requiere una 
cosa, el reconocimiento del Estado, para deducirse lue 
go que ese substrate o supuesto de heche es indiferen--
te, innecesario, y calificarlo entonces de viejo prejui 
cio. Direcci6n que ultirnamente se condensa en la formu-
la, de que persona juridica no es mas que la 'expresi6n 
abreviada de una normativa'. 
Estas ideas han influfdo, a su vez, en la legi~ 
laci6n y en las decisiones de los tribunales, contribu-
y~ndo a que vaya perdiendo su antiguo sentido la cali-
ficaci6n de persona juridica. 
El legislador que ha vista se le atribuye poder 
para convertir un fdolo en persona juridica no dejara -
de utilizarlo para investir a su comodidad de personal~ 
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dad juridica a divisiones o subdivisiones, comisiones 
0 subcomisiones de su maquina administrativa y para -
llamarles institutes, asociaciones, sociedades an6ni-
mas y de responsabilidad limitada". (54). 
Por tanto, parecen necesarias tres condiciones 
para una correcta atribuci6n de la personalidad jurfdl 
ca: caracter corporative, un fin propio distinto de 
las personas naturales que componen la persona jurfdi-
ca y la existencia de unos bienes que integran el patri 
minio de tal persona juridica. Dado que el caracter coE 
porativo de la propiedad horizontal no plantea proble-
mas, vamos a examinar los otros dos requisites o condi-
ciones. 
Respecto del fin propio distinto del de las pe~ 
sonas naturales que concurren en una propiedad horizon 
tal, no parece que exista tal fin. En efecto: el unico 
fin de la instituci6n es la configuraci6n de una comu-
nidad en la cual precisamente lo unico que se trata es 
que se consiga de la manera mas correcta el aprovecha-
miento independiente de cada piso o local, sin que tal 
aprovechamiento, y dada la unidad del objeto, se inte~ 
fiera en el ejercicio del mismo derecho por parte de -
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los dem4s. Por tanto creemos que en la Propiedad Hori-
zontal no existe mas fin que el fin particular de cada 
uno de los participes, y lo unico que se pretende es 
hacer compatible ese fin de cada participe, con el mis 
mo derecho que tienen los demas. 
La otra condici6n, es decir, la existencia de 
unos bienes que integren el patrimonio de la presunta 
persona juridica es, si cabe, aun mas extrafio a la prQ 
piedad horizontal. En efecto, si su patrirnonio viene 
constituido· por el edificio ;.cual es entonces el ob-
jeto del derecho de cada uno de los participes?. Y si 
el patrirnonio de dicha persona no es el edificio ;.cual 
seria entonces su patrirnonio?. 
Por ello parece no solo distinto sino contra-
puesto el caracter de persona juridica con la existen 
cia de una propiedad horizontal. 
Por eso tiene raz6n el I Sirnposio Propiedad 
Horizontal cuando dice: 
;!J'_; 
.,. "La teoria de interposici6n de un ente colecti-
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vo constituye una organizaci6n de la pluralidad de 
propietarios o tenedores de las distintas partes de -
un edificio, caracteristica del Derecho anglosaj6n. 
Expone la Ponencia que la propiedad Horizontal tal 
como se plantea en las legislaciones continentales y 
latinas, no es completamente desconocida en la Com-
mon Law, citando el caso de las edificaciones cons-
truidas sabre inmuebles pertenecientes a Colegios de 
jurisconsultos, considerandose tales casas por los -
tratadistas como un experimento en la vida gregaria 
de los hombres, consistente en la aglutinaci6n de un 
grupo de invididuos con diversas personalidades y ca 
racteristicas que se imponen la tarea de vivir con -
armenia con una estrecha vinculacion entre sf, asu--
miendo la responsabilidad colectiva de las areas co-
munes y de los servicios que comparten; pero la forma 
caracteristica de utilizar conjuntamente las diferen 
tes partes de un edificio adopta en Derecho anglosa-
j6n el sistema de constituci6n de un ente colectivo, 
que se interpone entre la propiedad y el usa y disfru 
te de los apartamento o pisos bien mediante la figura 
de una cooperativa o de una sociedad o compafiia. En 
tal supuesto, la propiedad del edificio corresponde 
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a la cooperativa o campania y sus miembros devienen 
en ocupantes de las partes suceptibles de aprovecha-
miento separado, bien por titulo de arrendamiento o 
por el vehiculo de la superficie, pactandose una 
prestaci6n simb6lica (una libra o un d6lar anual) -
junto con reglamentaciones internas para la distrib~ 
cion de los gastos generales y de conservaci6n, re-
paraci6n o entretenimiento. 
En nuestro derecho no cabe el funcionamiento 
del ente colectivo dentro del mecanisme de la propi~ 
dad horizontal, poniendose de relieve en la delibera 
cion sabre este tema los argumentos adversos que fo~ 
mula otra de las Ponencias(Tercera), que comparte e~ 
ta Comision, aunque sin descartar las construcciones 
doctrinales y practicas que postulan el regimen so-
cietario para su aplicacion a las urbanizaciones prl 
vadas y a los edificios destinados exclusivamente al 
aparcamiento de vehiculos sin limitaci6n fisica de -
cada una de sus plazas, si bien, incluso en estes ca 
sos, se expone el criteria de precedente adhesion al 
sistema de propiedad horizontal, con las distinta~,­
#.-' 
variantes de mayor o menor preponderancia de las 7 ti-
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tularidades dominicales o comunitarias. Llegandose 
a la conclusion de la posible construccci6n de un 
edificio cuyo dominic perteneciera a una sociedad, 
disfrutandose su uso por los socios de la misma, pe-
ro como situaci6n complementaria ajena a la institu 
cion de la propiedad horizontal, existiendo en aqu~ 
lla una titularidad normal a favor de la sociedad 
en cuanto al dominic y en arrendamiento cualificado 
(en cuanto a los socios y en cuanto a la indetermi-
naci6n de la merced) respecto del uso de las partes 
separadas, quedando sin resolver el extrema relati-
ve al lucre social". (55). 
De todo lo anterior se deduce, creemos que 
con claridad, que incluso "de lege ferenda" es in--
conveniente propugnar el otorgamiento de personali-
dad juridica a la propiedad horizontal. En el fonda, 
la propiedad horizontal es, como hernos dicho antes, 
una comunidad de bienes, si bien de tipo especial. 
Como dice Cassia, en la persona juridica existen re 
laciones de coordinaci6n y de subordinaci6n. Por 
ello "no se atribuye personalidad juridica a cier-
tas forrnas de comunidad organica, como la familia, 
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ya que en ellas todas las relaciones se reducen a 
relaciones de subordinaci6n, faltando por lo menos 
en nuestro Derecho relaciones farniliares de coor-
dinaci6n propiamente dicha: ello no hace que se ha 
ga necesaria la creaci6n de un ente sustantivo. 
Por la raz6n contraria se prescinde de la personi-
ficaci6n de las comunidades de bienes, en las que 
faltan las relaciones de subordinaci6n, traducien-
dose todo el complejo en nuevas relaciones coordi-
nadoras: la creaci6n de una personalidad en estos 
casos supondria el crear, innecesariamente, un re-
gimen de subordinaci6n entre los comuneros y la CQ 
munidad, que pugna con la esencia de la comunidad". 
(56). 
Pasando al examen concreto de nuestro derecho 
positive es claro e indiscutible que para que la -
propiedad horizontal fuera una persona juridica h~ 
ria falta que la Ley le concediera tal personali-
dad, ya que, tratandose de una Entidad de tipo asQ 
ciativo y de interes particular, el numero 2° del 
articulo 35 del C6digo Civil exige que a dicho ti-
po de Entidades "la Ley conceda personalidad pro-
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pia, independiente de la de cada uno de los asocia 
dos" y esta clara que la Ley no concede tal perso-
nalidad independiente. 
Podria objetarse a todo ella que es includable 
que, por voluntad de los participes se puede inter-
poner un ente colectivo, vgr., una sociedad an6ni-
ma; pero, en dicho supuesto, dejando ahara aparte 
las criticas que hemos vista pueden dirigirse con-
tra la figura, dejaria de existir la propiedad ho-
rizontal como tal, pasando el edificio a ser obje-
to de una propiedad normal que integrarfa el patrl 
monio de dicha Sociedad y los en otro caso partici 
pes en la propiedad horizontal, a ser titulares de 
unas participaciones que atribuirian la cualidad 
de socio. Este es el mecanisme que como hemos vis-
to, se suele utilizar en el derecho anglosaj6n, y 
no parece que sus resultados sean brillantes cuan-
do se tiene que acudir a figuras de dudosa eficacia 
en nuestro derecho, como el arrendamiento por una 
cantidad simb6lica; y decimos de dudosa eficacia 
porque, dado el caracter eminentemente causalista 
del C6digo, tal figura no podria calificarse de 
contrato de arrendamiento (57). 
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Pero, ademas de todo ello, aunque el Derecho 
positive atribuyera a la propiedad horizontal la 
personalidad juridica esa atribuci6n seria muy r~ 
lativa, como ocurre siempre en el campo del Dere-
cho privado, porque como dice Cessio, hay "dos a~ 
pectos perfectamente diferenciados de la person~ 
lidad juridica: una personalidad interior, funda-
da en la autonomia, elaborada en el campo del de-
recho publico, y una personalidad exterior, fun-
dada en la titularidad, fruto de la tecnica del -
derecho privado. Solamente cuando ambos elementos 
se reunen en un determinado ente colectivo puede 
afirmarse que existe una autentica personalidad -
colectiva, esto es, una entidad que absorbe la i~ 
dividualidad de sus miembros sometiendoles al re-
gimen de su autonomia, comportandose £rente a los 
terceros como autentico sujeto de derechos y debe-
res; cuando falta uno de esos elementos, nos en-
contramos ante una personalidad incompleta. Por 
tal raz6n son incompletas las entidades de dere--
cho privado, unas veces, como en el caso de la fa-
milia, porque lffi falta personalidad exterior, y 
otras, como en la sociedad, porque carecen de pe~ 
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sonalidad interna. Por otra parte, es frecuente 
que se presenten casas de personalidad interna em-
brionaria o de personalidad externa incompleta; 
ejemplo de los primeros lo ofrece la Sociedad An6-
nima, y de los segundos la regular colectiva y la 
Comanditaria. 
De lo dicho se sigue que cuando en derecho 
privado atribuimos la personalidad juridica, lo uni 
co que hacemos es atribuirle la titularidad formal 
o personalidad externa. Queda siempre en pie la 
cuesti6n de determinar en cada caso concreto hasta 
que punta a esa personalidad exterior reconocida -
corresponde tambien una personalidad interior; y 
en que medida existe un complejo de relaciones de 
coordinaci6n y subordinaci6n propiamente organico 
y superior a la voluntad de los individuos que i~ 
tegran la organizaci6n, pudiendo atribuirse a la 
misma, junto a la titularidad, la autonomia. 
Y todo ella porque la atribuci6n de person~ 
lidad juridica "que era en un principia meramente 
instrumental y secundario, se convierte en sus--
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tantivo y frente a la persona jurfdica perfecta, 
que supone al mismo tiempo autonomfa y patrimo-
nio, coordinaci6n y subordinaci6n internas y res 
ponsabilidad exterior, surge la personalidad de 
derecho privado, que, segun la feliz expresi6n 
de Affolter (Zur Leher von der Gesellschaft), 
tiene tan solo personalidad "hacia afuera", pero 
no personalidad hacia adentro" (58). 
El problema de si se deb1a atribuir persona-
lidad jurfdica a la propiedad horizontal se plan-
teo en la redacci6n de la Ley, 
La enmienda numero trece, propugnada por Arce-
negui Carmona y otros, proponfa que al articulo 10 
del Proyecto, antecedente del articulo 12 de la 
Ley, dedicado a enumerar los 6rganos de la propie-
dad horizontal, se afiadiera un parrafo que dijera: 
"La Junta de coopropietarios tendra personalidad 
jurfdica para el cumplimiento de los fines propios 
de la misma. La inscripci6n en el Registro de la 
Propiedad de los Estatutos de la Comunidad produ-
cira el efecto de dotarle de dicha personalida& -
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Tal propuesta se basaba en que "tornados los acuer 
dos por la Junta, la eficacia de los mismos en ca 
so de que deba ser exigida judicialmente lleva 
consigo comparecen en juicio con representaci6n 
de todos los copropietarios ya que no siendo per-
sana juridica la Comunidad no se puede actuar a 
nombre de ella sino a nombre de las personas que 
la integran". 
"Exactamente igual -sigue diciendo los enmen-
dantes- acontece a la inversa cuando se pretende 
demandar a la comunidad. Para obviar este incon-
veniente creemos que debe darse rango de persona 
juridica a la Comunidad a los solos efectos de -
lris aetas y contratos que tal Comunidad entrafia, 
ya entre si ya con relaci6n a terceras personas". 
"La practica rnuestra -afiaden- que par ejern--
plo la Organizaci6n Sindical ha dado cauce a la 
creaci6n de personas juridicas con la in~5rip--
... 
cion en los libros de la Delegaci6n Nacional de 
Sindicatos, de Herrnandades, Gremios, Sindicatos, 
Locales, etc.". A nuevas necesidades juridicas 
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- terminan- creemos que deben establecerse las me 
didas para cubrir tal necesidad". 
El informe de la Ponencia dice respecto de di-
cha enmienda: "No se recoge la enmienda 13 porque 
extrema la nota de personalidad jurfdica que en -
punta a la actuaci6n ya esta suficientemente afir 
mada". 
Y el discurso de Batlle en el Plena de las 
Cortes afirma: "en cuanto a la propuesta de atri-
buir personalidad juridica a las Juntas de Propi~ 
tarios, pareci6 un principia demasiado radical. 
La Ley reconoce a los individuos, y no al grupo, 
el goce y disposici6n de las casas y que el Pre-
sidente represente al conjunto de propietarios 
para ejercitar los derechos o cumplir las oblig~ 
ciones comunes, no es afirmar una persona juridl 
ca; los aetas del Presidente dentro de la esfera 
de su poder, afectan a todos y cada uno de los -
propietarios, pero subrayamos que no hay derechos 
atribuidos a un organismo superior e independien-
te". 
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Parere clara, par todo lo dicho, no solo que 
nuestro Derecho positive no otorga a la Propie-
dad Horizontal la personalidad juridica, sino 
que, ademas no es conveniente, de lege ferenda 
tal otorgamiento. 
Y ello es asi, a pesar de que existen dos a~ 
pectos de los que "prima facie" podria afirmarse 
que, al menos, recuerdan la existencia de vesti-
gios de persona juridica, y que podrian llevar a 
la conclusion de que en la Propiedad Horizontal 
existe una medio -persona, o una persona de cap~ 
cidad negocial limitada, ya que, como dice Cossio 
(59), la realidad contradictoria de las personas 
juridicas ha llevado a los autores a pensar .que, 
entre los grupos desprovistos de personalidad y 
aquellos otros que ya la poseen plenamente, deben 
establecerse una serie de situaciones intermedias, 
y asi la doctrina viene hablando de sociedades 
sin capacidad juridica, de personas parciales, de 
media personas, de personas de capacidad negocial 
limitada, de personas en la relaci6n interna, de 
personas relativas, etc. No obstante, y sin entrar 
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en el problema de la exactitud de estas apreciaci£ 
nes, creemos que tales aspectos pueden quedar pe~ 
fectarnente explicados sin acudir a la idea de la 
persona juridica. Dichos aspectos son, per una 
parte la facultad estatutaria y, porttra, el po--
der de representaci6n que legalmente se atribuye 
al Presidente. 
Respecto a la facultad estatutaria, no cabe 
duda de que la Comunidad de Propietarios la tiene, 
perc, si ya en las personas juridicas de Derecho 
Privado resulta dificil delimitar que es contrato 
y que es auto-normaci6n, no cabe duda de que en 
la Propiedad Horizontal, al menos en nuestro Dere 
cho, el heche de que no exista una voluntad ajena 
que se impone al que no esta conforme, ya que el 
establecimiento y modificaci6n de los estatutos 
requieren la unanimidad, esta delimitaci6n o sep~ 
raci6n resulta imposible. Per otra parte, el que el 
tercero que adquiere un piso venga obligado al cum 
plimiento de los Estatutos puede explicarse per--
fectamente acudiendo a la figura del contrato de 
adhesion, al que tal adquirente prestaria su con-
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sentimiento por el solo heche de adquirir un piso 
o local. Ademas, no parece que la existencia de -
un Estatuto sea alga contradictorio con la regul~ 
cion normal o general de la Comunidad de bienes 
en nuestro C6digo Civil; y, en definitiva, exis-
ten ejemplos de organizaciones con facultad esta-
tutaria que carecen de personalidad juridica. 
Respecto a la representaci6n del Presidente 
y, en general, la existencia de unos 5rganos, 
tampoco traen como consecuencia la existencia de 
algun grado de personificaci6n, puesto que, como 
bien ha demostrado Camara, si bien es cierto que 
la existencia de dichos 6rganos y del poder de -
representaci6n del Presidente, dan pie para ha--
blar de la existencia de representaci6n organica 
no lo es menos que no cabe circunscribir tal ti-
po de repre~entaci6n al ambito de la persona ju-
ridica. 
Dice Camara que "al discurrir sobre la in-
dole de la representaci6n de que se halla inves-
tido el Presidente, parece que nos aproximamos a 
la que comunmente se llama representaci6n organi-
- 198 -
ca". "Noes del caso -sigue diciendo- que nos de-
tengamos a estudiar si quien ostenta la condici6n 
de 6rgano con facultades representativas es o no 
un verdadero representante. Lo que importa subra-
yar es que la representaci6n organica se encuen-
tra a caballo entre la representaci6n legal y la 
representaci6n voluntaria. Lo que caracteriza y 
tipifica la representaci6n organica, es de una -
parte, que el representante lo nombran y lo sep~ 
ran los propios interesados (con lo cual la fig~ 
ra se distancia de la representaci6n legal sensa 
strictu) y de otra que la representaci6n se con-
fiere para la mejor coordinaci6n de los intereses 
colectivos de un grupo de personas de modo tal -
que, como dice Muller Freienfels ("Die vertretung 
beins Rechtsgeschaft", paginas 41 y 42), los re-
presentados, mientras dura la representaci6n, no 
pueden ejercitar aquellas facultades que integran 
la competencia que han atribuido al representante, 
el cual se convierte asi en 6rgano de expresi6n -
de su voluntad (de aqui el parecido de la repre-
sentaci6n organica con larrepresentaci6n legal). 
#; 
. f . 
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Esta forma elastica de concebir la representaci6n 
organica permite aplicar el concepto fuera de su 
campo de actuaci6n normal, que es la persona ju-
ridica. 
Pues bien, si se acepta que representaci6n or 
ganica y persona juridica no son instituciones ri 
gurosarnente vinculadas entre si, parece que no ha 
bria inconveniente en considerar al Presidente co 
mo un representante organico de los copropieta--
rios, o, si se quiere como dice la misma Ley, que 
por una vez puede haberse olvidado de su ideolo--
gia pluralista, de la comunidad. Pero acontece que 
la propia Ley, de un lado y la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, par otro, se han encargado de -
debilitar el presumible caracter organico de la -
representaci6n del Presidente". (60). 
Y, para terminar no cabe olvidar que, como 
dice acertadamente Cassia (61) no es suficiente 
atribuir la personalidad jurfdica para resolver 
con ella todos los problemas que puede suscitar 
su actuaci6n unitaria en el campo del derecho, -
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sino que es precise en cada case determinar cual 
sea el contenido a tal personalidad. No toda for 
rna de asociaci6n determina necesariamente el na-
cimiento de una personalidad jurfdica colectiva. 
La tecnica ha arbitrado diferentes medics para -
la consecuci6n de tal finalidad; el fidecomiso -
romano, la "gemeinderschaft zur gesammten Hand", 
del derecho germanico, el "trus:" de derecho angl.2_ 
saj6n, son ejemplos que nos demuestran como puede 
llegarse al lagro de tales fines sin necesidad -
de acudir a una verdadera personificaci6n. 
Y es que, como dice el maestro De Castro, 
respecto de la atribuci6n de personalidad, una 
cosa sera cuando se usa respecto de organizacio-
nes, cuya independencia activa y pasiva merece 
que sea reconocida su personalidad, y otra cuan-
do el r6tulo de persona jurfdica se aprovecha p~ 
ra encubrir combinaciones inconfesables (por eje~ 
plo, pseudo-sociedades) o cuando se utiliza por-
laxitud tecnica (62). 
d) El elemento procomunal como "tertium genus" 
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Parece seguir esta posicion el I Simposio sobre 
Propiedad Horizontal (63) al decir: 
."Sobre la base de la distincion de los ele-
mentos comunes en esenciales y convencionales y 
en funciones de interpretacion del articulo 4° de 
la Ley de Propiedad Horizontal, ha surgido en la 
doctrina la construccion juridica de los llamados 
"departamentos procomunales", que, por la propia 
vitalidad de la materia tantas veces aludida, ha 
traido inrnediata repercusion en los planteamien-
tos practices de la propiedad horizontal. 
La Tercera Cornisi6n del Simposio, atenta como 
todas al mas amplio examen de las cuestiones que 
la practica juridica plantea en la propiedad hori 
zontal, expone su criteria sobre este punta par--
tiendo de la elemental y clara distincion entre -
el departamento privative, cuya finalidad esta en 
su uso singular y exclusive, y el elemento comun, 
que se configura como tal por su propia dedicaci6n 
al servicio general; combinando tal distinci6n, -
presidida por la idea de destino, con la clasifi-
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caci6n de los elementos comunes, se llega conce£ 
tual y pragmaticamente al departamento procomu--
nal, en el sentido de que cualquier elemento o 
dependencia de un edificio que no constituya ele 
mentes comun esencial por su naturaleza, puede 
constituirse en proindivisi6n, excluyendo la ac-
ci6n communj_Eiv_idundo, cuando tal propiedad se 
haya establecido de intento -como situaci6n con 
vencional de destine- para el servicio o utilidad 
comun de todos los propietarios. 
En estos terminos, la Cornisi6n considera co-
mo elernento o departamento procomunal aquel que 
se halla integrado en una propiedad horizontal, 
que corresponde a varies titulares en proindivi-
si6n y que se constituye como tal voluntariamen 
te en interes de todos y con la consecuente eli 
minaci6n de la acci6n de division y del mecani~ 
mo de los derechos de adquisici6n preferente. 
Exponiendo con detalle los requisites y cir 
cunstancias relatives a que debe tratarse de un 
departamento independiente, cuota de participa-
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cion incluida; en comunidad o proindivisi6n de 
varios titulares, sosteniendose por la Comisi6n 
la posibilidad de que no pertenezca a la totali-
dad de los propietarios, pero excluyendo de su 
titularidad a personas ajenas al edificio en que 
se integra; asf como considerando dudosa la apll 
caci6n de esta modalidad a cualquier otro dere-
cho que no sea el ·de propiedad sabre elementos -
determinados ffsicamente; terminando la exposici6n 
de las caracterfsticas del departamento procomu-
nal con el examen de conexi6n de la titularidad 
con la propiedad de las partes privativas y con 
las modalidades a que puede dar lugar el requis~ 
to de su constituci6n como tal departamento por 
la voluntad expresa o tacita de los propietarios 
y con el fin de servicio o utilidad -en sus mul-
tiples aspectos- de todos ellos. 
En cuanto a la naturaleza, constituci~n, 
efecto, administraci6n, disposici6n, renuncia y 
extinci6n de los departamentos procomunales, la 
Comisi6n expone los siguientes criterios: Dentro 
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de la propiedad horizontal, constituye una figu-
ra intermedia entre la unidad privativa y la per-
tenencia comun guardando cierta semejanza con 
los elementos comunes accidentales de los que se 
diferencia por la voluntad de los interesados y, 
en definitiva, por la necesaria fijaci6n de la -
cuota. Su constituci6n debe regirse por los re-
quisites de establecimiento o modificaci6n del -
regimen de propiedad horizontal. Entre sus efec 
tos, aparte de los dependientes de la voluntad 
constitutiva, destaca la Comisi6n la inexisten-
cia de la acci6n de division y la eliminaci6n -
delos derechos de tanteo y retracto en los su--
puestos de disposici6n de las partes privativas 
a las que esta adscrita -ob rem causa- la titu-
laridad sabre el departamento procomunal. Res-
pecto de su administraci6n y disposici6n estima 
la Comisi6n que, par la naturaleza especial de 
esta figura, encuadrada en el regimen de propiedad 
horizontal, sabre las previsiones del C6digo Cl 
vil en materia de condominia, deben prevalecer 
las disposiciones de la Ley de propiedad hori-
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zontal, dedicando una atenci6n especial al su--
puesto de transmisi6n de partes procomunales, 
cuyo destino sea, precisamente, el de su enaj~ 
naci6n, en cuyo caso se admite por la Ponencia 
el pacto estatutario de venta~r acuerdo de la 
mayoria que se establezca, siendo necesario en 
todas las demas hip6tesis el consentimiento una 
nime de los copropietarios, par aplicaci6n del 
articulo 16, primero, de la Ley de Propiedad H~ 
rizontal en materia de aprobaci6n o modificaci6n 
del titulo constitutive o de las normas estatu-
tarias. La Comisi6n finaliza su exposici6n sa-
bre los departamentos procomunales considerando 
irrenunciable la titularidad sabre los mismos por 
su conexi6n ob rem con las partes privativas y 
examinando los distintos supuestos de extinci6n 
por cumplimiento de su finalidad funcional, par 
transcurso dcl tiempo pactado, par desaparici6n 
de la propiedad horizontal y par simple volun--
tad de los propietarios, bien con el caracter -
unanime como norma general, o bien por la mayo-
ria excepcional prevista estatutariamente". 
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No coincidimos con la postura del Simposio, 
en primer lugar, porque no nos parece que haya 
base en la Ley de Propiedad Horizontal para ha-
blar de una figura intermedia entre el elemento 
privative y el elemento comun. Es mas, la letra 
de la Ley es claramente contraria a la existen-
cia de tal figura intermedia. Como hemos visto 
anteriormente al tratar de la primacfa del ele-
mento comun, el articulo 3 de la Ley distingue 
el derecho de propiedad singular y exclusive so 
bre el piso o local, y la copropiedad de los res 
tantes elementos~ y,por su parte, el articulo -
396 del C6digo Civil sigue la misma idea. Por -
eso deciamos que elemento comun es todo lo que 
no haya sido configurado con el caracter de ele 
mento privative. Dice el Simposio que el elemen 
to procomunal guarda cierta semejanza con los -
elementos comunes accidentales, "de los que se 
diferencia -afiade- por la voluntad de los inte-
resados y, en definitiva por la necesaria fija-
...... -
. cion de la cuota", Es decir, que despues de se-
fialar el evidente paralelismo entre el elemento 
procomunal y el elemento comun accidental sefiala 
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dos diferencias entre arnbas: la voluntad de los 
interesados y la necesaria atribucion de su cuo 
ta. 
En cuanto a la prirnera diferencia, no cabe 
duda de que si la voluntad de los interesados es 
rnuy irnportante no lo es tanto como para, en con-
tra de la Ley, hacer una nueva categor1a de ele-
mentos, categoria a la cual se le va a atribuir 
la consecuencia de la no aplicacion de norrnas -
de caracter imperative. Si la Ley distingue dos 
clases de elementos -y solo dos- los privativos 
y los comunes, para, como consecuencia, atribuir 
a cada clase de elementos regimen jur1dico dis-
tinto, muchas de cuyas normas tienen el caracter 
de derecho necesario, no cabe, por voluntad de 
los interesados, crear un tercer genera de ele-
mentos, como no cabe atribuir el caracter de ele 
menta privative a una parte del edificio que no 
goce de las caracteristicas necesarias para ser 
lo. 
Por lo que se refiere. a la segunda de las 
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diferencias entre el elemento comun accidental y 
el elemento procomunal, es decir, la necesaria 
atribuci6n de la cuota, que se predica de este, 
se trata de una evidente petici6n de principia, 
ya que, resulta clara que tendra cuota si es 
elemento privative y no lo tendra si se trata -
de un elemento comun; la atribuci6n de cuota se 
ra una consecuencia de haber predicado la natu-
raleza de elemento privative, pero nunca, la cau 
sa de tal calificaci6n. 
Par lo que se refiere al regimen juridico 
que se predica de elemento o departamento pro-
comunal, estudiaremos mas adelante las conclu-
siones del Simposio. 
e) Autonomia de la voluntad en la califica-
ci6n del elemento procomunal.-
Hemos vista anteriormente como la voluntad de 
los interesados, o, dicho de otra forma,la aut~ 
nomia de la voluntad, se utilizaba para afirmar 
que el elemento procomunal es un"tertium genus" 
entre el elemento comun y el elemento privative. 
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Pues bien, dentro de la problematica de la auto 
nomia de la voluntad en esta materia, cabe plag 
tearse el problema de si, por voluntad de los 
particulares, puede el elemento procomunal, sin 
perder su naturaleza y caracteristicas ser con-
figurado como elemento privative o como elemen-
to comun. 
No creemos que esto sea posible. En primer 
lugar, no cabe olvidar que la Ley de Propiedad 
Horizontal tiene un "talante" de norma impera-
tiva. Son numerosos los preceptos de la misma 
que tienen el caracter de "ius cogens". Este ca 
racter, ademas, se revela de forma palmaria al 
comparar, como ha hecho la doctrina (64) la dis 
tinta prelaci6n de Fuentes que existe en el C6-
digo Civil entre el articulo 392 parrafo 2°, r~ 
ferente a la comunidad de bienes y el articulo 
396, parrafo ultimo, relativo a la propiedad ho-
rizontal. En efecto, el primero de ellos viene 
a establecer, respecto a la comunidad ordina-
ria la s iguien te pre laci6n de .f~tien tes: en pri-
mer lugar, lo que los interesados convengan, y, 
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en segundo las disposiciones legales del titu-
lo III. El segundo de los articulos citados,por 
el contrario, establece en su ultimo parrafo: 
"Esta forma de propiedad se rige por las disp~ 
siciones legales especiales, y en lo que las -
mismas permitan, por la voluntad de los intere 
sados": luego por la voluntad de los interesa-
dos se rige la Propiedad Horizontal, s6larnente 
en lo que las disposiciones especiales referen-
tes a este tipo de propiedad, permiten, es decir, 
que el orden de prelaci6n que se establece es -
justamente el contrario que el establecido para 
la comunidad ordinaria. 
Este caracter de derecho necesario de la 
Ley de Propiedad Horizontal ha sido resaltado 
por la Jurisprudencia. Asi la sentencia de 10 de 
Mayo de 1.965 afirma"que" la Ley 21 de Julio de 
1.960 da nueva redacci6n al articulo 396 del C6 
digo Civil, destacando en el actual y vigente -
ordenamiento positive su caracter de derecho ne 
cesario al preceptuar que esta forma de propie-
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dad se rige per las disposiciones legales esp~ 
ciales, y solo en lo que las mismas permitan, 
por la voluntad de los interesados". 
Ademas, no se puede olvidar que, siendo 
una de las finalidades esenciales del elemento 
procornunal la de evitar la posibilidad del eje~ 
cicio de la "actio communi dividundo", institu 
cion de clara caracter imperative, se ha de 
tratar a toda costa que dicha eliminaci6n se -
aplique solo a la instituci6n contemplada; si 
se perrnitiera a los particulares la calificaci6n 
de elemento procomunal a un elemento privative, 
estariamos aplicando la excepci6n a una norma i~ 
perativa a un supuesto que estaria fuera del es-
pecificarnente querido per el legislador. 
Creernos, en consecuencia que podra opinar-
se, con mayor o rnenor acierto, que el elernento 
procomunal es un elemento comun o un elemento 
privative, perc lo que no cabe es pensar que, -
per voluntad de los particulares, pueda ser una 
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u otra cosa. Por eso discrepamos de la opinion 
de Camara, Garrido y Soto (65) cuando afirman 
que, al no expresar la Ley de Propiedad HorizoQ 
tal si el elemento procomunal ha de pertenecer 
a los propietarios en la misma proporci6n que 
los elementos comunes, ni si debe tener cuota, 
ni tampoco si su propiedad es inherente a la de 
los departamentos ordinaries, quedan los inter~ 
sados en libertad para que configuren sus dere-
chos sabre el departamento procomunal en la for 
rna que mejor les plazca. 
f) Notas determinantes del concepto de ele-
mente procomunal.-
De todo lo que hemos dicho anteriormente, ere~ 
rnos que podemos sefialar como notas del elemento 
procomunal las siguientes: 
1) El elemento procomunal es un elemento co 
mun. 
2) Se trata de un elemento comun accidental. 
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En ningun caso puede el elemento procomunal 
ser un elemento comun esencial, puesto que 
su caracterizaci6n nace exclusivarnente par 
la voluntad de los propietarios. Ahara bien: 
hay que hacer aqui una precision: hernos vi~ 
to anteriorrnente que un elemento comun ese~ 
cial puede adrnitir un uso cornplernentario di~ 
tinto de su finalidad como elemento comun, 
y sin perjuicio de que ese elernento siga si~ 
viendo para su finalidad esencial, y ponfa-
mos el ejemplo, que se d~ ~on una cierta fre 
cuencia en la pr~ctica, del patio de luces, 
que sin perjuicio de esta finalidad, podria 
ser utilizado para otros rnenesteres. Pues 
bien: como nada impide que la utilizaci6n p~ 
ra esos otros menesteres sea cedida en for-
ma onerosa, cabe decir en este sentido, que 
el elemento procomunal puede recaer sabre la 
utilizaci6n complementaria de un elernento co 
mun esencial. En ese sentido entonces -pero 
solo en ese sentido- podria hablarse de un 
elemento procomunal que fuera al mismo tiem-
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po un elemento comun esencial. No obstante, 
creemos que, incluso en este supuesto, no se 
debe afirmar que el elemento procomunal pu~ 
da ser un elemento comun esencial ya que, en 
el aprovechamiento que se cede, tal elemento 
comun no es esencial. 
3) Es un elemento comGn que presta un servi-
cio a la comunidad de propietarios; por ser 
un elemento comun pertenece a la totalidad de 
los propietarios, ya que hemos vista que no 
existen en nuestro derecho elementos comunes 
parciales; ahara bien, el uso puede ser par-
cial en el sentido de que no tengan derecho 
al mismo todos los copropietarios; de la mi~ 
rna forma, cuando la finalidad que se persigue 
con el mismo es obtener una contraprestaci6n 
por la cesi6n de su uso -normalmente para su-
fragar con la misma determinados gastos de la 
comunidad-, si los gastos a los que estatuta 
riamente se dirige tal contraprestaci6n son 
gastos que no corresponden afrontar a todos, 
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sino solo aparte de los partfcipes pueda h~ 
blarse de elemento comun de uso o servicio 
parcial. Por lo tanto el elemento procomu--
nal es un elemento comun que puede ser de -
usa o servicio total o parcial. 
4) La copropiedad del elemento procomunal 
es como la de los demas elementos comunes 
una copropiedad romana que se diferencia de 
la copropiedad romana ordinaria en las dos 
caracterfsticas esenciales que diferencian 
de esta la copropiedad de los elementos co-
munes: la indivisibilidad y la ausencia de 
los derechos de preferente adquisici6n. Su 
titularidad viene determinada "ob rem", por 
la titularidad de un elemento privative y la 
proporci6n en que los partfcipes en la pro--
piedad horizontal son copropietarios en el 
elemento procomunal viene determinado por la 
cuota de participaci6n que corresponde a ca-
da elemento privative. 
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Como es obvio, el concepto y naturaleza 
que predicamos del elemento procomunal traen 
como consecuencia que dicho elemento tenga --
unas caracteristicas especiales, y acarrean 
la existencia, respecto del mismo, de un regl 
men juridico peculiar. A continuaci6n varnos a 
estudiar tales caracteristicas y tal regimen. 
~ 
. 
V CARACTERISTICAS 
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V CARACTERISTICAS 
A) El titular del elemento procomunal.- Respecto al 
titular del elemento procomunal se plantean dos 
problemas esenciales: el primero es el de si los 
titulares del elemento procomunal deben ser to--
dos partfcipes en la propiedad horizontal, o , -
por el contrario pueden estar exclufdos de dicha 
titularidad algunos partfcipes; el segundo, si, 
bien "ad initio", bien durante la vida del ele--
mento procomunal, puede ser titular de una cuota 
indivisa sobre el mismo una persona que sea aje-
na a la Propiedad Horizontal. 
A primera vista, el articulo 4~ de la Ley 
de Propiedad Horizontal, al hablar de "proindivi-
si6n establecida de .intento para el servicio o 
utilidad comun de todos los propietarios"parece -
aludir a que los participes en el elemento proco-
munal son todos los partfcipes de la Propiedad HQ 
rizontal; en efecto, si la ·caracteristica esencial 
es que la proindivisi6n se ha establecido de inten 
to para el servicio o utilidad comun para todos -
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los propietarios, es que todos los propietarios 
(puesto que, como veremos despues, la expresi6n 
"todos los propietarios" se refiere a todos los 
participes en la propiedad horizontal) son partf 
cipes en el elemento procomunal, ya que, si hay 
algunos que no lo sean, ~que utilidad puede aca-
rrear para ellos la indivisi6n?. 
En este sentido se pronunciaron los pri-
meros comentaristas de la Ley .Fernand~z Martin-
Granizo (66) afirma 9ue el articulo 4~ de la Ley 
supone una excepci6n a la regla general de que -
los pisos o locales susceptibles de aprovechamie~ 
to independiente son de propiedad exclusiva. 
Para que tal excepci6n tenga lugar -dice 
el citado autor- son necesarios los siguientes -
requisites o condiciones: 
.-
1~) Que el piso o local se mantenga ~roifl 
diviso. 
22 ) Que el sujeto activo de esta proindi-
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vision lo sean todos los propietarios singula-
res del edificio. 
3~) Que dicha proindivisi6n haya side 
establecida de intento para el servicio o uti-
lidad de todos los propietarios referidos. 
Camara se plantea el problema y admite, 
si bien de forma muy cauta que los participes -
del elemento procomunal pueden ser personas aj~ 
nas a la Comunidad de Propietarios. "Sostener -
dice el citado autor- que la cotitularidad sobre 
el departamento procomunal esta ligado ob rem a 
la titularidad sabre otra parte privativa, supQ 
ne de antemano excluir que se puede ingresar en 
la comunidad mediante la adquisici6n unicamente 
de la cuota sabre dicho departamento. A su vez, 
si se exige que el cotitular del departamento -
procomunal sea, ademas y previamente titular de 
un departamento privative, ella excluye la posl 
bilidad de disposici6n separada sabre la cuota o 
participaci6n en el primero, con lo que, indirec 
tamente, dicha cuota queda configurada como una 
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titularidad subjetivamente real. El heche de que 
el articulo 4 2 se refiera al data de que la proig 
division haya side establecida en "interes de to-
des los propietarios" inclina el animo a favor de 
esta soluci6n. Con todo, cabe imaginar que el in-
teres de los propietarios, que justifica la exclu 
si6n de la acci6n de division, lo refiramos a los 
cond6minos del departamento procomunal y no a la 
generalidad de los propietarios del inmueble, pue~ 
to que se admite par los partidarios de la teoria 
de la titularidad ob rem que el departamento pro-
comunal no pertenezca a todos los copropietarios. 
En la duda, y aun reconociendo que el te-
ma es opinable, yo me he inclinado (cfr. :"Modali-
dades en la Constituci6n ...... cit. pag. 62) a fa-
vor de un criteria abierto, en el sentido de que 
a traves del titulo constitutive es admisible con 
figurar las titularidades sobre el departamento 
procomunal como titularidades ob rem (como es lo -
frecuente en la practica) o como titularidades -
independientes. En todo caso, sera necesario que 
el propio titulo especifique el caracter procom~ 
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nal del departamento, explicando que se estable 
ce la proindivisi6n en interes de todos los prQ 
pietarios bien sean todos los propietarios del 
inmueble, bien algunos, bien los que solo lo --
sean del departamento, si se admite, esta posi-
bilidad". (67) 
Par su parte, el I Simposio sabre --
Propiedad Horizontal tambien sigue la postura -
de que el elemento procomunal puede pertenecer 
a varios, pero no a todos, los partfcipes, si 
bien niega que puedan ser titulares del mismo -
personas ajenas a la Comunidad. "Debe tratarse 
-dice- de un departamento independiente, con ca 
racteristicas descriptivas semejantes a las pa~ 
tes privativas, cuota de participaci6n incluida; 
en comunidad o proinqiviso de varios titulares, 
sosteniendose par la Comisi6n la posibilidad de 
que no pertenezca a la totalidad de los propie-
tarios, pero excluyendo de su titularidad a pe~ 
sonas ajenas al edificio en que se integr~'(68). 
Afirma despues el Simposio que existe vincula--
cion ob rem entre los pisos y las participacio-
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nes proindiviso en el elemento procomunal. 
Marcos Jimenez (69) no solo estima 
que los d uefios del elemento procomunal pueden 
ser solo una parte de los titulares de la Pro-
piedad Horizontal, sino que, ademas, niega la 
conexi6n o inherencia de la cotitularidad del 
elemento procomunal con la titularidad de otro 
piso o local del edificio. "Si, como yo defieg_ 
do -afirma-, el elemento procomunal es un depa~ 
tamento privativo con la unica especialidad --
esencial de su indivisi6n indefinida, la suerte 
de dicho departamento correra el mismo camino -
que cualquier piso o local y, por tanto, su dis 
posicion podra hacerse a favor de cualquier pe~ 
sona. El adquirente de la respectiva participa-
ci6n en el departamento procomunal pasara a fo~ 
mar parte de la Propiedad Horizontal con identl 
cos derechos y deberes que si hubiera adquirido 
una participaci6n indivisa en un piso o local, 
respetando el pacto de indivisi6n en las relacio 
nes con los cotitulares del elemento procomunal". 
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Sapena Tomas se plantea tambien los 
dos problemas que anunciabamos al comienzo de -
este capitulo. Consecuente con su teoria sabre 
la naturaleza juridica del elemento procomunal 
afirma: 
"Lo que ya no es tan facil de dilu-
cidar es si ha de pertenecer a todos los condue 
fios o puede corresponder solo a alguno de ellos, 
y si su titularidad depende o no, en su existen 
cia y manto, de la titularidad de los pisos o -
locales. 
En cuanto al primer punta, no hay -
obstaculo legal para que los conduefios no sean 
todos los del inmueble. Pues para sujetarlo a -
su imperio al articulo 4 2 de la Ley de Propiedad 
Horizontal le basta con que exista la proindivi 
si6n, sin exigir que esta sea total, ya que al -
hablar del "servicio o utilidad de todos los pro 
pietarios textualmente se refiere a los propie-
#.:-
tarios proindiviso de este ~iso o local. En cam 
bio, dada la dicci6n del articulo 396 C.C. y -
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del articulo 3~ de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, la corpopiedad de los elementos comunes -
debiera ser total, es decir de todos los duefios 
de pisos 0 locales, por lo que si aun en este -
supuesto de dependencia mas intima la practica 
ha consagrado los elementos comunes particula--
res o especiales de un grupo de departamentos, 
incluso produciendose una titularidad subvenida 
y diferenciada en cuanto esta adscripci6n entra 
en juego para fijar la cuota-valor de los pisos 
o locales a los que sirven, con mayor raz6n po-
demos abogar por la posibilidad de que los depa~ 
tamentos procomunales pertenezcan a parte y no 
a todos los conduefios del edificio. 
Respecto al segundo punto -interde-
pendencia o conexi6n de la titularidad del depa~ 
tamento procomunal con la de los pisos o locales-
tambien nos pronunciamos por la soluci6n de re-
sultados positives, entendiendo por tal la que -
los deja en la mayor libertad para su configura-
cion, pudiendo o no imponer aquella y por lo tan 
to o bien que la cuota en el departamento proco-
munal sea aneja e inseparable de la titularidad 
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de un piso o local como titularidad ob rem, o 
bien configurarla con absoluta independencia, 
de tal modo que aunque en su principia esten 
subjetivamente unidas por pertenecer a un mis 
mo titular, nada impide que luego sigan cursos 
separados. Es mas, en muchos casas, cuando lo 
que se persigue es la utilidad econ6mica por -
via de renta o venta y para compensar o afron-
tar el costa de la construcci6n, la titularidad 
separada sera esencial a fin de que este resar-
cimiento se produzca para el constructor y no -
en favor de los posteriores conduefios del edifi 
cio, pues si necesariamente aquel ha de transmi 
tir el piso con la cuota del departamento prOC£ 
munal puede dificultarse la venta, con el consi 
guiente perjuicio econ6mico para el vendedor, -
que con sus cond6minos di6 vida al departamento 
procomunal" ~ (70) 
Como vemos, los autores que admiten 
que los titulares del elemento procomunal puedan 
no ser participes en la Propiedad Horizontal lo 
hacen con distinta intensidad. Camara reconoce -
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que el heche de que el articulo 4~ se refiera ~ que 
la proindivisi6n haya sido establecida-en interes -
de todos los propietarios inclina el animo a favor 
de la solucion de que ha de tratarse de participes 
en la Propiedad Horizontal, aunque despues afiade --
que cabe imaginar que el interes de los propietarios 
que justifica la exclusion de la accion de division 
lo refiramos a los condominos del elemento o depart~ 
mente procomunal. Ahora bien, el unico argumento que 
da Camara en favor de sus tesis es el de la duda pue~ 
to que, ni en el trabajo citado ni en "Modalidades - -
en la constituci6n de los regimenes de indivisi6n de 
la propiedad urbana" al que se remite, aporta, ningun 
argumento mas. Por eso, dada la solidez habitual en 
sus argumentaciones, la afirmaci6n es tan cauta y de 
alguna forma se da cuenta que se esta forzando el 
texto legal cuando habla de que "cabe imaginar" que 
la afirmaci6n del articulo 4~ "la refiramos" a los -
cond6minos del elemento procomunal. 
En cuanto al problema de si el elemento --
procomunal puede no ser de todos los participes en -
la Propiedad Horizontal, Camara se muestra todavia -
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mas dubitativo, puesto que afirma que habra de hacer 
se constar, al constituir el regimen, que se estable 
ce la proindivisi6n "en interes de todos los propie-
tarios, bien sean todos los propietarios del inmueble; 
bien alguno, bien los que solo lo sean del departame~ 
to si se admite esta posibilidad". 
El I Simposio sabre Propiedad Horizontal -
afirma, como hemos vista ,que el elemento procomunal -
puede no pertenecer a todos los. participes, pero nie-
ga que puedan ser titulares del mismo personas ajenas 
a la Comunidad, sin embargo, par la propia naturaleza 
del Acta que citamos, no se nos dan argumentos para -
defender las conclusiones. 
Marc0s Jim€nez apunta, en las palabras que 
recogemos, una idea que, indudablemente tiene gran in 
teres: que lus pro)lemas que estamos examinando no son 
mas que una consecuencia de la naturaleza que se atri-
buya al elemento p:::ocomunal. Par eso, para el no ex is= 
te problem~, puesto que el elemento procomunal no es -
mas que un piso 0 lJcal cuya unica especialidad es su 
indivisi6n iopifitnida. A ello cabria objetar: ~cual es 
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la particularidad de ese piso o local que los copro-
pietarios del mismo pueden hacer lo que no puede ha-
cer ningun otro copropietario, es decir, mantener --
forzosamente a los demas en la cumunidad y sin limi-
te de tiempo? ~En que se diferencia, a este respecto, 
la copropiedad de un piso en propiedad horizontal 
con la copropiedad de otro inmueble, v.gr.: de un 
chalet, que es copropiedad normal a la que no cabe -
aplicar el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizo~ 
tal? Ya hemos dichos antes que, "de puertas a dentro" 
del piso o local, la Ley de Propiedad Horizontal no 
tiene nada que regir, .por eso la copropiedad de un -
piso o local sin mas, es una copropiedad ordinaria, y 
por eso a este tipo de copropiedad no se refiere la Ley 
de Propiedad Horizontal. 
Sapena tambien se plantea las dos cuestiones 
con que iniciamos este capitulo. Comienza afirmando que 
no hay obstaculo legal para que los conduefios no sean 
todos los del inmueble, puesto que al hablar la Ley -
del servicio o utilidad comun de todos los propieta--
rios textualmente se refiere a~os del piso o local. Mo 
destamente opinamos -en este sentido como Camara- que 
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precisamente a lo que inclina la lectura del texto 
es a lo contrario, a entender que al hablarse de todos 
los propietarios (los terminos "comun" y "de todos" 
parecen expresivos), se esta refiriendo a todos los 
participes en la Propiedad Horizontal. En pura juri~ 
prudencia de intereses no acabamos de ver porque se 
ha de proteger juridicamente el interes de los copra 
pietarios de un piso o local en irnponerse la indivi-
si6n perpetua, y justamente el interes que se prote-
ge en todos los dernas casas de copropietarios es el 
contrario, el interes de salir de la comunidad, el -
interes individual o individualista. Sapena apela --
tambien en ayuda de su tesis a la idea de los elemen 
tos cornunes parciales, que, ya hemos dicho anterior-
mente, no creemos esten admitidosen nuestro Derecho. 
Se apoya tambien Sapena en que la practica 
ha consagrado la figura de los elementos comunes par-
ciales. Ya hemos vista anteriormente como -a nuestro 
entender- no caben en nuestro Derecho tales elementos 
comunes; en todo caso no parece argumento convincente 
el hecho de que la practica haya adrnitido su existen-
cia ya que, en el fonda, toda la problematica.de los 
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elementos procomunales es -como hemos vista- el que 
la practica se ha apoyado en un texto legal no muy 
clara para llegar a soluciones que exceden de tal -
texto: par tanto, el hecho de que la practica haya 
llegado a soluciones que exceden del texto legal no 
parece argumento de fuerza para aplicar soluciones 
analogas a otros problemas: habria que demostrar 
primero que, al llegar la practica a admitir los ele 
mentos comunes parciales, ha actuado interpretando -
correctamente la Ley. 
En cuanto ala vinculaci6nentre el elemento 
procomunal y los elementos privativos, hemos vista co 
mo Sapena deja a las partes en libertad para construir 
el elemento procomual de forma que pueda o no existir 
tal vinculacion. Ahora bien, el citado autor distingue 
al plantearse el problema de si desde el momenta de su 
constituci6n, puede el elemento procomunal pertenecer 
a personas que no sean participes en la Propiedad Hori 
zontal. Dice asi: 
"Siguiendo esta linea icabrfa adscribir ab -
initio la titularidad de los departamento procomunales 
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a personas distintas de los propietarios de los di 
versos pisos o locales?. Creo que no, porque si 
bien las soluciones antes propuestas pueden llevar 
nos en el futuro a la misma separaci6n, con ellas 
los departamentos procomunales cumplen su fin de -
servicio o utilidad para los conduefios del edifi--
cio, cosa que aqui no sucederia en ningun caso, co 
mo vamos a ver. 
Puede tratarse de la construcci6n por una 
persona o varias proindiviso, con posterior consti 
tuci6n del edificio en regimen de propiedad hori--
zontal, para la venta de sus pisos o locales, en -
cuyo caso la disociaci6n de producirse sera necesa 
riamente a posteriori, porque antes no cabe. Y en 
el caso de construcci6n en comunidad especial, es 
~ecir, de la comunidad de constructores que lo ha-
cen en propiedad horizontal, adscribir ab initio 
la titularidad de los departamentos procomunales a 
pJ{rsonas distintas de los duefios de pisos o locales 
no puede tener otra finalidad que la de entrega an-
ticipada del piso o local enajenado o la de compen-
sar lo que la comunidad haya de pagarles, posibili-
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tando por este media y en beneficia de los adquire~ 
tes los pactos, de otro modo inefectivos, de indivi 
si6n sine die y de disposici6n por mayoria. Creo --
que esta finalidad no puede ampararse en el precep-
to que estudiamos, pues el departamento procomunal 
es un tutium genus a mitad camino entre el piso o -
local y el elemento comun, por ello necesariamente 
situado, aunque solo sea ab initio, dentro de la 6r 
bita de los titulares de unos y otros, es decir, de 
los propios conduefios del edificio. De presentarse 
este supuesto de departamento que en comunidad per-
teneciera a personas distintas de los titulares de 
pisos o locales no creo que en buenadoctrina quepa 
otra soluci6n que la de considerarlo como un piso o 
local mas, pues si se le configura como departamen-
to procomunal lo sera en fraude de Ley al no atender 
a las finalidades para cuyo lagro la misma lo permi-
te, encubriendo otras distintas. 
En definitiva, el departamento procomunal 
ha de pertenecer en principia, lo que se exterioriza 
al declarar la obra nueva del edifice, a duefios de -
pisos o locales, sin precisar que sea a todos ellos, 
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pudiendo despues, par el camino de di.stintas trans 
misiones, separarse ambas titularidades. 
Pero que pueda ser asi no quiere decir 
que necesariamente lo sea: cabe que el departame~ 
to procomunal pertenezca a todos los conduefios del 
edificio, que las cuotas en su proindivisi6n sean 
proporcionales a las de los pisos y locales y que 
sea inseparable la titularidad de unas y otras, en 
adscripci6n ob rem. Y asi conviene, y asi se plas-
ma y configura, en muchos casos, en usa de la li--
bertad que para su regulaci6n existe" (71). 
No comprendo porque se puede mantener que 
ab initio el elemento procomunal no puede pertenecer 
a personas ajenas a la comunidad, pero posteriormen-
te si puede pasar a dichas personas. En efe.cto: lo -
realmente caracteristico del elemento procomunal es 
la existencia de una proindivisi6n respecto de la --
cual existe la imponsibilidad del ejercicio~de la -
"actio communi dividundo". Y esta imposibilidad del 
ejercicio de tal acci6n se debe a la existencia de -
una causa: la de que solamente con tal indivisibili-
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dad perpetua puede el elemento procomunal prestar 
un "servicio o utilidad comun" a " todos los pro-
pietarios". Pues bien, si los propietarios a cuyo 
servicio esta el elemento procomunal son, como di 
ce Sapena, s6lamente los copropietarios de tal -
elemento y no los participes en la Propiedad Hori 
zontal. 6que obstaculo puede haber para que sean 
participes de aquel, desde el principia, personas 
ajenas ala Comunidad de Propietarios?. Si lain-
division tiene que ser perpetua 6por que las per-
sonas a la que sirve tal indivisi6n no pueden ser 
desde el principia las mismas personas a las que 
tal indivisi6n va a servir en lo sucesivo? 6o es 
que en un principia la indivisi6n sirve a los·pa~ 
ticipes en la Propiedad Horizontal y despues s61~ 
mente a los comuneros del elemento procomunal?. 
Como decia antes, la indivisibilidad --
del elemento procomunal se debe a un servicio que 
presta a determinadas personas. S6lamente ese ser 
vicio en favor de esas personas justifica la indi 
visibilidad. No creo que pueda mantenerse el mis-
mo efecto (la indivisibilidad) cambiando los bene 
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ficiarios del servicio (que en un principia serfan 
los partfcipes en la Propiedad Horizontal, y des--
pues, s6lamente, los del elemento procomunal). 
La Direcci6n General de los Registros y 
del Notariado, en la Resoluci6n de 20 de Diciembre 
de 1973, ha abordado la cuesti6n de si el elemento 
procomunal puede pertener a personas ajenas a la -
Comunidad de Propietarios, si bien la Direcci6n --
aborda el problema de una forma indirecta, ya que, 
como hemos vista anteriormente, se trataba de un -
garaje configurado como elemento procornunal en el 
cual para evitar la transmisi6n a extrafios se est~ 
bleci6 una prohibici6n o limitaci6n a la facultad 
de disponer. Planteado el problema sabre la inscri 
bibilidad de la clausula, la Direcci6n afirma que 
"aquellas limitaciones que, saliendo al paso de un 
abusive ejercicio de los derechos de los titulares 
de viviendas, prohiben la transmisi6n de este dere 
cho procomunal con independencia de la correspon--
diente titularidad de propietarios a que esta vin-
culado no hacen sino reiterar una limitaci6n insti 
tucional (72) del regimen de la propiedad especial 
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par pisos, segGn lo proclarnado par el Glti~o pirrafo 
del articulo 3 de la Ley, y en el rnisrno sentido el -
articulo 4 in fine, al negar la acci6n divisoria, y 
en este sentido no se atenta con ella al fundamental 
principia de libertad de disposici6n del articulo --
348 del C6digo Civil, ni se est& ante uno de los su-
puestos que el articulo 27 de la Ley Hipotecaria irn-
pide su acceso al Registro". 
Cree que, en el fonda, la Direcci6n esta 
rnanteniendo lo rnisrno que en este trabajo afirrnarnos. 
Esta clara que la Direcci6n no se podia pronunciar 
sabre cuestiones que no se abordaban, y entre estas 
cuestiones que no se abordaban en el recurso esta la 
naturaleza juridica del elernento procornunal y, par 
lo tanto, la necesidad o no de que tal elernento ca-
reciera de cuota. Ahara bien, la Direcci6n afirrna -
que la vinculacion entre el elernento procornunal y -
los pisos o locales es una lirnitaci6n institucional, 
es decir, que la inseparabilidad entre ambos se de-
riva de su propia naturaleza. Pues bien, si nos en-
contrarnos con un elernento que pertenece pro indiviso 
a los participes en la propiedad horizontal, y en el 
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cual la cuota que se posee proindiviso no es nego-
ciable ni susceptible de trafico juridico alguno -
con separaci6n del piso o local al que dicha cuota 
esta adscrita, en el fonda nos hallamos ante la fi 
gura de un elemento comun, que, por su propia natu 
raleza, es un elemento comun accidental o por des-
tina. No cabe olvidar que, al ser tal inseparabili 
dad de caracter institucional, la misma se produce 
aunque no se haya hecho constar asi en los Estatu-
tos. Ahara bien: si en los Estatutos no se ha hecho 
constar la inseparabilidad, y sin embargo esta exis 
te, es porque el piso o local constituido como ele-
mento procomunal tiene algun elemento que lo dife--
rencia claramente de un piso o local normal que se 
posee proindiviso: este elemento diferenciador no -
puede ser otro que el de su calificaci6n en el titu 
lo constitutive del regimen como elemento comun. 
Esta impresi6n que nos da la doctrinade la 
Direcci6n General de bs Registros viene corroborada po£ 
que la misma se apoya, como argumento basico, en el 
ultimo parrafo del articulo 3 de la Ley de Propiedad 
Horizontal. Se establece en dicho parrafo que "cada 
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propietario puede libremente disponer de su dere-
cho, sin poder separar los elementos que lo inte-
gran y sin que la transmisi6n del disfrute afecte 
a las obligaciones derivadas de este regimen de -
propieda~! Es decir, que el propietario puede di~ 
poner de su derecho pero en esta disposici6n tie-
ne un limite: el de no poder separar los elementos 
que integran tal derecho. Y ~cuales son tales ele 
mentos?: pues los que el mismo articulo ha enumera 
do inmediatamente antes: el derecho singular y e~ 
elusive sobre el elemento privative, por una parte, 
y la copropiedad sobre los elementos comunes que -
la propiedad del elemento privative trae aneja, por 
otra. Si la Direcci6n afirma, par lo tanto, que el 
elemento privativo es institucionalmente inseparable 
de la cuota en el elemento procomunal, y lo es por-
que el articulo 3 declara inseprables los elementos 
privativos y la cuota en los elementos comunes, in-
directamente la Direcci6n esta afirmando que el ele 
menta procomunal es un elemento comun. 
~~ 
.. f Deciamos anter1ormente que la respuesta a 
los dos problemas que nos planteabamos al principia 
de este capitulo venia determinada por la respuesta 
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que se hubiera dado al problema de la naturaleza j~ 
ridica del elemento procomunal. Hemos dicho tambien 
que, para nosotros, el elemento procomunal es un --
elemento comun accidental o por destine. Pues bien: 
de su caracter de~ernento comun dependera la respue~ 
ta a los problemas sobre su titular. 
1) Hemos dicho, al hablar de los elemen-
tos comunes, que no existen en nuestro Derecho ele--
mentos comunes parciales. En consecuencia, si el el~ 
mente procomunal es un elemento comun, seran partfcl 
pes de tal elemento todos los copropietarios que in 
tegran la Propiedad Horizontal. Esta afirmaci6n, que 
deriva primariamente de la calificaci6n del elemento 
procomunal como elernento comun, viene reforzada por 
la tajante expresi6n del artfculo 4 de la Ley de PrQ 
piedad Horizontal al cualificar lo que la doctrina -
llama elemento o departamento procomunal como aquel 
cuya proindivisi6n ha sido establecida de intento pa 
ra el servicio o utilidad comun de todos los propie-
tarios. 
2) De la misma forma, el caracter de ele-
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mento comun que tiene el elemento procomunal, aca-
rrea otra consecuencia clara: no pueden ser parti-
cipes en el elemento procomunal los que no sean --
participes en la Propiedad Horizontal. La titulari 
dad de elemento procomunal viene ligada inexorabl~ 
mente a la cualidad de titular de un piso o local, 
y se es titular del elemento procomunal en la pro-
porci6n que resulta de la cuota de participaci6n. 
Como aplicaba al elemento procomunal la Resoluci6n 
de 20 de Diciembre de 1973, el titular del elemen-
to procomunal es un titular "ob rem", como conse--
cuencia de que el articulo 3 de la Ley de Propiedad 
Horizontal establece que cada propietario puede li-
bremente disponer de su derecho, pero sin poder se-
parar los elementos que lo integran. No cabe, por -
tanto, la negociabilidad sobre el elemento procomu-
nal, como no cabe sobre los restantes elementos co-
munes, con separaci6n de cada piso o local,porque, 
como establece el parrafo segundo del articulo 396 
del C.C., "las partes en copropiedad no son en nin-
gun caso susceptibles de division y solo podran ser 
en a j enada s , gr a v ada s o embargadas j un tam en t e en 1 a -
parte determinada privativa de la que son anejo in-
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separable". 
Por tanto, en esta materia basta aplicar 
la doctrina general sobre los elementos comunes. 
Ahora bien, como hemos visto anteriormente, si bien 
todos los elementos comunes son totales, es decir, 
pertenecen a la totalidad de los propietarios, cabe 
que existan elementos comunes de usa o servicio pa~ 
cial. Aplicando esta doctrina al problema del ele--
mento procomunal, cabe que nos hagamos la siguiente 
pregunta: lcabe que el elemento procomunal preste -
servicio a parte, pero no a todos los participes en 
la Propiedad Horizontal? lcabe, par tanto, que uti-
licen dicho elemento o perciban la contraprestaci6n 
correspondiente a la cesi6n de un usa solamente al-
gunos de los participes, par haberse asi estableci-
do en los Estatutos?. 
En principia la respuesta parece que de-
beria ser afirmativa. En efecto: si el elemento prQ 
comunal es un elemento comun, podra aplicarse a 
aquel, en principia, lo que se diga respecto de es-
te. En principia, por tanto, podr1aser que el ele--
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menta procomunal prestase beneficia s6lamente a al-
gunos de los participes en la Propiedad Horizontal. 
Sin embargo, nos encontramos aqui con un 
importante escollo: el articulo 4~ de la Ley, tan -
repetido, nos habla de que la proindivisi6n que ca-
racteriza al elemento procomunal esta establecida -
de intento para el servicio o utilidad comun de to-
des los propietarios y hemos vista como la Ley par~ 
ce referirse aqui a los participes en la Propiedad 
Horizontal, no a los coparticipes en el elemento --
procomunal. 
Parece, por tanto, que la Ley de Propie-
dad Horizontal no admite que el elemento procomunal 
preste un servicio o utilidad s6lo a algunos de los 
participes en la Propiedad Horizontal. Sin embargo, 
creemos que puede ser asi. En el caso del elernento 
procornunal que se destina a la utilizaci6n directa 
por los participes en la Propiedad Horizontal, porque 
la misma configuraci6n de tal elernento puede venir 
deterrninando que sea util o conveniente su utiliza-
ci6n solo para una parte de los participes; no cabe 
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olvidar que se dan en la Propiedad Horizontal, en 
la mayoria de los cases, dos grupos de participes 
con rasgos totalmente diferenciados, necesidades 
distintas, y utilizaci6n diversa de los elementos 
y servicios comunes: aquellos que tienen salida -
directa a la via publica -en los que el elemento 
privative es frecuentemente un local comercial- y 
aquellos que tienen salida a un elemento comun.Por 
otra parte, cuando el elemento procomunal se des-
tina a obtener una ganancia, procedente de la ce-
si6n de su uso, lo normal es que estatutariamente 
se determine que tal ganancia se destine a pagar 
determinados gastos de la comunidad. Pues bien, -
si a tales gastos (v. gr.; los de porteria o as--
censor), no tienen porque concurrir los duefios de 
elementos privativos que no los utilizan, en la -
forma que hemos visto anteriormente, en el fondo, 
el elemento procomunal presta servicio solo a pa~ 
te de los copropietarios. 
lC6mo compaginar lo anterior con la exi 
gencia de la Ley de que la indivisi6n vaya en bene 
ficio de todos los copropietarios? Por una parte, 
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cabe pensar que la expresi6n "todos los propietarios" 
es equivalente ala expresi6n "la comunidad", y, en -
este sentido, parece que un elemento procomunal de --
uso o servicio parcial beneficia a toda la comunidad, 
aunque tal beneficia pase par el servicio a solo par-
te de los copropietarios. 
Par otra parte, cuando se trata -que, no -
olvidemos, es el supuesto en que primeramente penso -
el legislador para conceptuar el elemento procomunal-
del elemento destinado a obtener una ganancia con que 
pagar determinados gastos, aunque tales gastos corre~ 
pondiera satisfacerlos solo a algunos de los partici-
pes, parece m&s clara aun que, de alguna manera, tam-
bien se beneficia toda la comunidad. 
En efecto, cuando hemos hablado anterior--
mente de la contribucion al gasto del elemento comun 
de usa parcial habl&bamos solo de la contribucion al 
gasto, es decir, presuponiendo que tal gasto ha sido 
satisfecho por la Comunidad de Propietarios; se trata 
ba de dar respuesta al problema de en que forma tales 
gastos han de ser repartidos entre los coparticipes; 
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es decir, se trataba de un problema de relaciones 
internas entre los copropietarios. 
Ahara bien, "ad extra", los gastos que 
cause cualquier elemento comun son exigibles a to 
dos los copropietarios, sin que afecte a los ter-
ceros que contratan con la comunidad o que resul-
tan acreedores de la misma par responsabilidad ex 
tracontractual la forma en que "ad intra" deba 
contribuirse al gasto. Tal afirmaci6n nos parece 
segura, a pesar de que la Ley no se pronuncia sa-
bre el particular; en efecto, los dos artfculos -
de la misma que se refieren a la obligaci6n de p~ 
gar los gastos, se refieren unicamente a lo que -
hemos llamado la "contribuci6n al gasto", es de--
cir, a la forma en que los copropietarios han de 
responder £rente a la comunidad de los gastos rea 
lizados par esta, pero no a las relaciones entre 
los copropietarios y los terceros. 
Que la Ley se refiere solo a las rela-
ciones entre los copropietarios y la Comunidad p~ 
rece clara. El articulo 9 dice: "Seran obligaciones 
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de cada propietario .... Quinta. Contribuir, con arre-
glo a la cuota de participaci6n fijada en el titulo 
o a lo especialmente establecido, a los gastos gene-
rales para el adecuado sostenimiento del inmueble, -
sus servicios, tributes, cargas y responsabilidades 
que no sean susceptibles de individualizaci6n". E in 
mediatamente despues afiade: "Al pago de estos gastos 
producidos en el ultimo afio y la parte vencida de la 
anualidad corriente estarA afecto al piso o local, -
cualquiera que fuere su propietario actual y el tit~ 
lo de su adquisici6n, siendo este credito a favor de 
la comunidad de propietarios preferente a cualquier 
otro, sin perjuicio de las responsabilidades person~ 
les procedentes". 
y decimos que el precepto se refiere solo 
a las relaciones internas por las siguientes razones: 
1) Se habla de "contribuir", expresi6n que 
~-parece indicar un aportar a algo comun, que en este ca 
so serian los gastos. 
2) Pero, sabre todo, porque el segundo pA--
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rrafo del numero quinto citado establece una prefe-
rencia para el pago del credito originado por el ga~ 
to, preferencia que, como claramente se expresa, e~ 
ta establecida en favor de la Comunidad: luego es dl 
cha comunidad a la que se esta contemplando como --
acreedor. 
3) Ademas, basta un examen del articulo 9 
en sus restantes numeros para ver con claridad como 
las obligaciones que establece son obligaciones de -
cada copropietario para con la comunidad. 
En efecto, dicho articulo 9 establece: 
"Seran obligaciones de cada propietario. 
Primera.- Respetar las instalaciones gen~ 
rales o en provecho de otro propietario incluidas en 
su piso. 
Segunda.- Mantener en buen estado de con-
servaci6n su propio piso e instalaciones privativas, 
en terminos que no perjudiquen a la comunidad o a --
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los otros propietarios, resarciendo los dafios que 
ocasione por su descuido o el de las personas per 
quienes debe responder. 
Tercera.- Consentir en su piso las re-
paraciones que exija el servicio del inmueble, y 
permitir en el las servidumbres imprescindibles -
requeridas per la creaci6n de servicios comunes -
de interes general, acordadas per las cuatro qui~ 
tas partes de los propietarios en las condiciones 
previstas en el ar~fculo siguiente, teniendo der~ 
cho a que la comunidad le resarza los dafios y pe~ 
juicios. 
Cuarta.- Permitir la entrada en su piso 
o local a los efectos prevenidos en los tres apar-
tados anteriores. 
Quinta.- ...... . 
. ......... 
. 
Sexta.- Observar la diligencia debida en 
el usc del inmueble y en sus relaciones con los de-
mas titulares, y responder ante estes de las infrac 
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ciones cometidas por el que ocupe su piso, sin per-
juicio de las acciones directas que procedan. 
Para la aplicaci6n de las reglas prece--
dentes se reputaran generales los gastos que no sean 
imputables a uno o a varios pisos, sin que la no uti 
lizaci6n de un servicio exima del curnplimiento de --
las obligaciones correspondientes". 
Como se ve, las obligaciones que se esta-
blece son todas las obligaciones para con los restan 
tes propietarios. 
Por su parte,el articulo 20 de la Ley de~ 
arrolla el 9~ anteriorrnente expuesto, pero mantenie~ 
dose siempre en la perspectiva de las relaciones in-
ternas de la comunidad, al decir que "las obligacio-
nes a que se refiere el numero quinto del articulo -
9~ seran cumplidas por el que tenga la titularidad -
del piso o local, en el tiempo y forma determinados 
por la junta. Si no lo hiciere, sera requerido de p~ 
go en forma fehaciente~ y de no verificar este en el 
plazo de quince dias, se le podra exigir por via ju-
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dicial". 
La afirmaci6n de que "ad extra" los gas-
tos son exigibles a todos los copropietarios ha si-
do sentada tambien por la jurisprudencia. Es impor-
tante a este respecto la sentencia de 6 de Junia de 
1968. Se trata de un supuesto de culpa extracontra~ 
tual par mal funcionamiento de un ascensor qu~ pro-
duce lesiones. La sentencia recurrida condena a la 
comunidad de propietarios al pago de la correspon--
diente indemnizaci6n de dafios y perjuicios. Se rec~ 
rre alegando que ciertos locales estaban exentos del 
pago en los gastos de ascensor, por lo cual debian 
estar tambien exentos del pago de la indemnizaci6n. 
El Tribunal Supremo no da lugar al recurso, declarag 
do, entre otras casas, que "Si los duefios de los lo-
cales estan exentos de los gastos derivados del as--
censor ............... ello no afecta para nada ala 
obligaci6n de pago impuesta a dicha comunidad y si a 
las relaciones internas de esta, a la que es ajena la 
victima del accidente". 
Volviendo entonces al elemento procomunal 
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si la rentabilidad que produce esta destinada a s~ 
tisfacer gastos de los que estan exentos determin~ 
des pisos o locales, resultara que, es verdad, es-
tara prestando primordialmente un servicio a los -
titulares de los pisos que deben contribuir a tal 
gasto, perc tambien estara prestando un servicio o 
utilidad comun a todos los propietarios consisten-
te en servir para sufragar un gasto del que todos 
los propietarios responden. 
Aquellos autores que estiman que el ele-
mento procomunal es un elemento privative se esfue~ 
zan per resaltar las caracterfsticas que hacen que 
tal elemento se diferencie de los demas pisos o lo-
cales. En efecto, configurado as1 el elemento procQ 
munal, tal elemento aparecera siempre en el Registro 
como un piso o loc~l mas, perc sus caracterfsticas -
deberan constar claramente para evitar su confusion 
con los restantes elementos privativos; per otra pa~ 
te, siendo un elemento de esta clase, en el memento 
en que cesen tales caracter1sticas, se convertira au 
tomaticamente en un piso o local mas, sin ninguna di 
ferencia de los restantes. As1, Sapena (73) afirma: 
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"Segun la Ley, se trata de una proindivi 
si6n" establecida de intento para el servicio o uti 
lidad comun de todos los propietarios. Luego no se 
cumple en los casas en que la proindivisi6n presta-
se tal servicio o utilidad, pero no se hubiere esta 
blecido a tal fin, asi el s6tano indiviso que luego 
se des~ina a garaje de la casa; ni tampoco cuando, 
cuando, adrede fijada, es decir, con el prop6sito -
de mantenerla mas alla del limite temporal impuesto 
por el C6digo, no lo fuere para el servicio o utili 
dad comun. 
Que se establezca de intento requiere un 
pacta especial por el que se acuerde mantener la pr~ 
indivisi6n sine die, incluso por via indirecta, como 
lo sera la de indicar que se trata de un departamen-
to sujeto a lo que dispone el articulo 4~ de la Ley 
o de una proindivisi6n amparada por el mismo. Pero, 
de un modo u otro se precisa la constancia expresa -
precisamente -y esto es muy importante~ en los Esta-
tutos que regulan la propiedad del edificio. Pues si 
la Ley perrnite un nuevo tipo de comunidad, que esca-
pa a los moldes romanistas del C6digo, lo hace aten-
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diendo a una forma especial de propiedad del inmueble 
del que la cosa comun forma parte, luego si la confi-
guraci6n de esta propiedad solo cabe en un molde -el 
de los Estatutos- en el se debe contener la regulaci6n 
especial del piso o local posibilitada por la Ley tan 
solo en propiedad horizontal. 
En cuanto a que por ella se preste un ser-
vicio o utilidad comun, es materia tanto de constancia 
formal como de existencia continuada. Expresamente d~ 
be resultar de los Estatutos que la proindivisi6n se 
establece para el servicio o utilidad, ya sea asi, dl 
rectamente, ya lo fuere de modo indirecto al remitir-
se a la norma legal, bastando tanto la expresi6n con-
creta del fin como la referencia general al servicio 
o utilidad comun. Lo que no puede admitirse es que r~ 
sulte que la proindivisi6n se establezca sin finali--
dad superior alguna, sino simplemente como burladero 
ante las normas del C6digo. 
Por otra parte, -~i bien para que la indivl 
#? 
si6n se entienda estableclda de intento basta con la 
voluntad concorde en un memento determinado, aunque -
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luego la conformidad desapareciere, en cuanto a la 
prestaci6n del servicio o utilidad no es suficien 
te el acuerdo inicial, sino que ha de tener una -
realidad continuada. Se trata de una exigencia 
permanente par su propia esencia, ya que de no 
ser asi se permitiria la sujeci6ri de voluntades 
para un fin no querido, aunque de buena fe deje -
de cumplirse, o, lo que es mas grave, se facilita 
ria en grade sumo el fraudem legis mediante pron-
tas revocaciones de lo acordado sabre el destine 
del d~partamento procomunal. 
Mdltiples son los problemas que la di£ 
cion legal puede plantear. Bastara ahara exponer 
los siguientes: 
12 .- La proindivisi6n puede establecerse 
sine die o para un plaza deterrninado, pues la Ley 
no previene ninguno, incluso par plaza fijo si es -
que en el puede obtenerse el servicio o utilidad per 
seguido, cual seria la de lograr una renta compens~ 
toria hasta extinguir el prestamo que se obtuvo pa-
ra la construcci6n. Si bien es cierto que si el pl~ 
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zo no es superior a diez afios no habra por que con 
signarlo en este precepto en cuanto el articulo 400 
C.c. le confiere viabilidad. 
2~.- Los propietarios -todos los propieta 
rios- para cuyo servicio o utilidad comun se puede 
establecer la indivisi6n son los del propio depart~ 
menta procomunal y no los de todo el edificio. Pues 
asi resulta de su estricta interpretacion gramatical, 
ya que hemos de dar al plural igual significado que 
en el mismo parrafo se da del singular mencionandolo 
como propietario proindiviso sabre un piso o local -
determinado. Propietarios que han de ser conduefios -
del edificio, pero que pueden no serlo todos, como -
antes queda dicho. 
3~.- De lo expuesto resulta que cuando d~ 
ja de prestarse el servicio o utilidad para el cual 
fue establecida, desaparece la causa de la proindivl 
si6n, cesando los efectos del pacta que la supone, -
pues pierde su amparo legal. Lo que en la practica, 
si no se ha expresado un fin determinado, sera muchas 
veces dificil de dilucidar, pues mientras de todos -
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sea en principia a todos sirve o para todos es util. 
Perc cuando se ha concretado el servicio o utilidad 
no puede admitirse su sustituci6n, ya que esto impli 
ca que ha desaparecido aquel, causa y soporte de la 
proindivisi6n. En cuanto al cambia per pacta, tratan 
dose de una regla que par su range estatutario afec-
ta a todo el inmueble, solo podra hacerse si estu- -
viese previsto en los Estatutos o cuando para su mo-
dificaci6n se cumplieren las exigencias legales, sin 
gularmente la aprobaci6n de todos los conduefios del 
edificio. 
4~.- Si el departamento se vende a una so 
la persona, entendemos que han cesado para siempre.-
los efectos de la regla de indivisi6n, par extingui~ 
se esta, sin posibilidad de resucitarla, pues la re-
gulaci6n se fij6 para conservar lo que ya no existe; 
la nueva proindivisi6n requerira una nueva normativa 
con el caracter de modificaci6n estatutaria. 
Si se venden las cuotas, es decir, si se 
sustituyen los titulares, creemos que como no cesa 
la proindivisi6n tampoco mueren las razones que jus-
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tifican su obligada subsistencia. Mientras exista 
uno de los comuneros iniciales no puede afectarle 
la sustituci6n de los demas, en alteraci6n de su 
derecho a mantener la proindivisi6n. Pero aunque 
todos lo fueren no par ella se altera el servicio, 
si efectivamente perdura (garaje, par ejemplo) ni 
siquiera la utilidad, de la que el transmitente ha 
obtenido un anticipo (venta de la cuota del local 
en proindivisi6n para obtener renta), cediendo su 
posicion al adquirente a cambia de ella. Exceptua~ 
dose la transmisi6n que implica el agotamiento de 
la utilidad (local destinado a venta), aunque par 
el numero de adquirentes continuare en comunidad". 
En el mismo sentido, Marcos Jimenez (74) 
al considerar al elemento procomunal como un eleme~ 
to privative, estima que con la cesaci6n de su fina 
lidad, pasa a ser un piso o local ordinaria y some-
tide, par tanto, al regimen comun. 
Para nosotros, al configurar el elemento 
procomunal como un elemento comun, desaparecen auto 
maticamente todos los anteriores problemas: en efec 
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to el servicio que el elemento procomunal presta 
a todos los propietarios y para el cual ha sido 
configurado intencionadamente ("de intento"), --
tiene su reflejo en su calificaci6n de elemento 
procornunal, esto es, de elemento comun, y segui-
ra teniendo tal caracteristica mientras no se --
produzca la correspondiente modificaci6n estatu-
taria que la haga cesar. 
B) El elemento procomunal ldebe tener cuota?.- En-
principia es 16gico que el problema de si el ele 
menta procomuna~ debe o no tener cuota de parti-
cipaci6n, sea una consecuencia de la postura que 
se tiene respecto de su naturaleza: en efecto, -
si se predica de el la naturaleza de elemento --
privative, se llegara a la conclusion de que de-
be tener cuota de participaci6n;por el contrario, 
si se estima que el elemento procomunal es un el~ 
menta comun habra que concluir afirmando que no -
debe tener tal cuota. 
Asi Sapena (75),afirrna: 
"Si el elernento procomunal es, como sos 
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tenernos, un departamento del edificio diferenciado 
de los dernas, un piso o local susceptible de apro-
vecharniento independiente objeto de propiedad sepa 
rada, lo sera con todas sus consecuencias. Una de 
ellas la necesidad de :su descripci6n en el titulo 
constitutive con los requisites fijados en la Ley 
de Propiedad Horizontal y par la legislaci6n regi~ 
tral, entre las cuales tiene especial relieve la -
cuota-valor. En realidad 6debe ser asf?. 
En contra, partiendo de la analogfa en-
tre departamento procomunal y elemento comun, pu--
diera sostenerse que esta fijaci6n no precede en -
cuanto la cuota no es otra cosa que la concreci6n 
de las reglas para el reparto de los gastos, si no 
hay nada especialmente establecido (articulo 9, 52 , 
Ley de Propiedad Horizontal), gastos que deben ser 
soportados par las propiedades privativas y no par 
las comunes, pues, par el contrario, las cargas de 
estas son las que deben repercutir sabre aquellas y 
para la distribuci6n de los beneficios, indemniza-
ciones o cualquier otra compensaci6n (venta del edi 
ficio en ruinas, del solar, del derecho de suelo o 
de partes segregadas de aquel ,indenmizaciones par siniestro 
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etc.), no se precisa, ya que corresponderan a los 
conduefios en funci6n del valor de su parte privati 
va y no del valor de los elementos y departamentos 
comunes, que a todos pertenecerian por raz6n de --
aquella, llegando por tal camino al mismo resulta-
do. 
No lo acepto asi, simplemente porque no 
lo dice asi la Ley que ha dado vida y, por tanto, 
conferido caracter al departamento procomunal. Pues 
si se trata de un piso o local lo sera con todas 
sus consecuencias, entre ellas la fijaci6n de la 
cuota-valor de la que carecen los elementos comunes. 
Pero ademas hay otras razones que abundan a nuestro 
favor y que a la vez enervan la viabilidad de cual-
quier soluci6n hibrida, como esta de describirlos y 
configurarlos como pisos o locales sin sefialamiento 
de cuota. Razones que encuentran apoyo en una inter 
pretaci6n finalista, en jurisprudencia de intereses, 
atendiendo no el porque hist6rico de la norma, que 
le falta por carecer de historia, sino el para que 
en proyecci6n de futuro que ya esta en presente, pues 
cada dia surgen nuevas y concretas posibilidades de ·que 
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departamentos procomunales que, sobre la marcha y 
a golpes de experiencia, van perfilando la figura 
sin alterar el caracter que le da el texto legal. 
Todas estas razones, que aporto en pro 
de mi tesis, a una se reducen: la de que la no fi 
jaci6n de cuota-valor al departamento procomunal 
se traducir1a en una injusticia o en una remora -
para su evoluci6n en funci6n del servicio que pu~ 
de prestar en todos estes casos y posiblemente en 
bastantes otros que hoy no vislumbramos aun. 
1~.- Cuando ya desde un principia se des 
tina al servicio - y beneficia- de parte y no de -
todos los pisos y locales. 
2~.- Cuando al no ser aneja su titulari-
dad a la de los pisos o locales su propiedad no co-
rresponda a los duefios de estos. 
32 .- Cuando, por estar previsto as1 lle-
ga el dfa en que se le desafecta del servicio o uti 
lidad comun, convirtiendose en un piso o local como 
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los demas, perdiendo su caracter procomunal. 
42.- Y cuando, sin perder su destine, 
por el que se mantiene el servicio o la utilidad, 
pasa su propiedad a un tercero que con su cumpli-
miento va a obtener un lucro. 
Conjunto este de casas que absorbe ca-
si par complete la posible vida y desarrollo del 
departamento procomunal, de tal modo que una confi 
guraci6n del mismo que no permita o dificulte en 
extrema la posibilidad de su utilizaci6n para aqu~ 
llas finalidades lo deja tan sin vigor que no ha~­
bria par que haberle engendrado . Sin olvidar, in-
sisto, que esta naturaleza ya se la da el tenor --
gramatical de la Ley al aceptarlo como piso o local 
determinado". 
No estamos de acuerdo con lo que afirma 
el docto Notario valenciano. En efecto, al haber -
afirmado que el elemento procomunal es un elemento 
comun varian esencialmente las consecuencias a las 
que llegamos sabre tal elemento. 
- 265 -
Podemos afirmar, en primer lugar, que 
parece excesivo afirmar, como hace Sapena que, -
cuando se predica del elemento procomunal que no 
debe tener cuota de participaci6n, se le esta 
dando al problema una soluci6n hibrida e inviable. 
No es lo primero, al menos en ese sentido peyora-
tivo que parece atribuirsele porque el heche de -
que se trate de una parte del edificio suscepti--
ble de ser aprovechado independientemente no qui~ 
re decir que tenga que traer como consecuencia --
obligada el ser un elemento privative. Siguiendo 
por ese camino seria hibrida la rnisma figura del 
elemento cornun accidental o por destino, que el -
rnisrno autor admite como concepto distinto del de 
elemento procomunal. 
Por otra parte, ya hernos visto antes -
como el hecho de que el articulo 4 de la Ley de -
Propiedad Horizontal hable de piso o local no - -
quiere decir que sea elernento privative; en pri--
mer lugar , porque en la frase en que la expresi6n 
"piso o local" se encuentra, la Ley se esta refi-
riendo no al elemento procornunal sino al piso o -
local normal, y en segundo porque, como vimos an-
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teriormente, aqui la Ley habla de piso o local en 
un sentido fisico y no en el sentido de elemento 
privative. 
En cuanto a los cuatro supuestos en que, 
segun Sapena, se demuestra la necesariedad de la -
atribuci6n de cuota, cabria preguntarse: lcual es 
la raz6n para que, en tales supuestos el pretendi-
do departamento procomunal no sea un piso o local 
mas, es deeir, un elemento privative? lcual es en-
tonces la ~az6n de que en tales supuestos un piso 
o local que puede no pertenecer a todos los parti-
cipes en la propiedad horizontal o incluso perten~ 
cer a personas ajenas quede exceptuado de la acci6n 
de division?. 
lPor que una posible fntura desafecta--
cion hace necesaria la atribuci6n de cuota, y no -
se deja tal atribuci6n para cuando la desafectaci6n 
se produzca?. 
lC6mo es posible calificar de elemento -
procomunal un piso o local cuyo destine es la venta, 
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y que, par tanto, es un piso o local mas en propie 
dad ( en copropiedad) normal?. 
Las anteriores preguntas creemos que e~ 
tan contestadas a lo largo de este trabajo, excep-
to la ultima que abordaremos con detenimiento cua~ 
do tratemos el regimen juridico del elemento prOCQ 
munal. 
Hay que concluir afirmando, par tanto, 
que, al ser un elemento comun, el elemento procom~ 
nal no debe tener cuota de participaci6n ya que --
pertenecera a todos los participes en la propiedad 
horizontal en la misma proporci6n que los restantes 
elementos comunes, es decir, en la proporci6n que -
resulte de la cuota de participaci6n atribuida a ca 
da uno de los elementos privativos. 
C) 6Debe ser un piso o local susceptible de aprovecha-
miento independiente?.- Es indudable que el elemen-
to procomunal debe ser susceptible de aprovechamie~ 
to independiente, y en esto esta de acuerdo toda la 
doctrina. Desde el punta de vista fisico el elemen-
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to procomunal es un piso o local. Asi el articulo 
4 de la Ley de Propiedad Horizontal nos habla de 
"piso o local" contraponiendo dos figuras: aquel 
piso o local que se configure como elemento priv~ 
tivo y que, cuando pertenece en proindivisi6n a -
diversos propietarios, cualquiera de ellos puede 
ejercitar, circunscribiendose al mismo la actio -
comuni dividundo, y aquel otro cuya proindivisi6n 
tiene por finalidad el servicio o utilidad comun 
de todos los propietarios, y respecto del cual no 
cabe el ejercicio de tal acci6n; pero la diferen-
cia entre ambos, en principia, mas que de caract~ 
risticas fisicas es de destino; destino que trae 
como consecuencia un diferente regimen juridico. 
Ahara bien, ya apuntabamos anteriorme£ 
te (76) que en el informe de la Ponencia, al justi 
ficar la introduci6n de la excepci6n a la acci6n -
de division no se habla de "piso o local" sino de 
"parte del edificio" al afirmar que "se adopta una 
nueva redacci6n, recogiendo la posibilidad de que 
alguna parte del edificio habitable o utilizable -
para local de industria, profesi6n o negocio hubiere 
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quedado sin atribuir a propietario singular, pen-
sando en obtener un beneficia para la comunidad, 
en cuyo caso nose podra dividir". Es includable -
que la expresi6n "parte del edificio" es mucho mas 
amplia que lade "piso o local", y por ello parece 
que la independencia no es un requisite tan drasti 
co como en los pisos o locales configurados como -
elementos privativos. 
El elemento privative da la impresi6n de 
que esta de alguna forma fisica separado o aislado 
de los elementos comunes, pues se afirma, como re--
quisite de la independencia de su aprovechamiento, 
que debe tener salida a un elemento comun o a la --
via publica, y la salida es la comunicaci6n entre -
dos partes del edificio que estan separadas de alg~ 
na manera; sin embargo, creemos que en el elemento 
procomunal ese requisite de la separaci6n no es tan 
drastico, porque puede consistir no solo en un "pi-
so o local", sino tambien en una parte del edificio. 
Ello nos lleva a admitir como elemento -
procomunal el pequefios negocio instalado en el por-
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tal de entrada (experididuria de tabacos, taller de 
zapateria, etc.), que ocupa una parte de tal elemen 
to comun que se arrienda para obtener un beneficia 
para la comunidad. 
En definitiva, entonces, la independen-
cia del elemento procomunal vendra determinada ex-
clusivamente par la que sea necesaria segun el tipo 
de utilizaci6n que se haga del rnismo. 
D) lDebe estar dentro del edificio o puede estar fuera? 
Creemos que todos los elementos de la propiedad ho-
rizontal deben hallarse dentro del edificio que esta 
sometido a tal regimen. En esencia, tal como hemos -
dicho antes, la propiedad horizontal es una especie 
de copropiedad sobre una finca urbana, y, par tanto 
es sobre ese conjunto de elementos que integran la -
finca sobre lo que recae esta forma de copropiedad y 
sobre lo que se aplica su regimen especifico. 
Sin embargo, Delgado Rollan (77) afirma -
que es posible que, en ciertos casas, un elemento -
comun pueda hallarse fuera del edificio en regimen de 
propiedad horizontal, y sefiala dos supuestos: 
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"1 2 .- Derecho real, servidumbre, sabre 
finca independiente. 
No ofrece dificultad alguna puesto que 
la propia Ley de Propiedad Horizontal las enumera 
como posible elemento comun de una finca, natural 
mente ha de tratarse de servidumbre real puesto -
que son las unicas, par su naturaleza, que pueden 
estar al servicio del edificio, o sea, de otra fin 
ca distinta a aquella sabre la que recaen, y ser 
objetivamente necesarias para el adecuado uso y -
disfrute de la finca dominante. 
22.- Finca independiente no edificada. 
En 1964 par Decreta de 3 de diciembre 
se desarrollo la Ley especial del Municipio de Ba~ 
celona y en su articulo 134 se estableci6 lo si--
guiente: 
"La propiedad de los terrenos no edifi 
#.;. 
cables que perman~zcan de propiedad comun a la ti 
tularidad. de varias fincas, se consideraran parte 
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integrante de las parcelas edificables, de modo -
que ambas propiedades resulten inseparables,y qu~ 
dara establecida una comunidad obligatoria sabre 
la superficie de todas ellas atribuyendo a cada -
propietario de las fincas a que se adscriban una 
cuota indivisa sabre la nueva finca comun propor-
cional al respective volumen edificable". 
Hemos traido aqui literalmente el tex-
to de este articulo, no obstante ser de una dispQ 
si6n legal referida solo a Barcelona, porque en el, 
al regular las reparcelaciones urbanisticas, se rna 
nejan unos conceptos justos y precisos en relaci6n 
al problema que estamos esttidiando. Veamoslos. 
"Propiedad comun a la titularidad de va 
rias fincas" 
He aqui una propiedad que la ostentan -
quienes sean propietarios de otras fincas y preci-
samente par el hecho de serlo. 
"Esa propiedad comun se considerara par 
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te integrante de las otras parcelas de modo que 
ambas propiedades resulten inseparables" 
Con esto se quiere lograr la adscri£ 
cion en su forma mas intensa, y en el ultimo i~ 
ciso tenemos lo que en la propiedad horizontal 
veiamos como imposibilidad de enejenaci6n del -
derecho sobre el elemento comun con independen-
cia del elemento principal. 
"Atribuci6n a cada propietario de --
las fincas a que se adscribe de una cuota indi-
visa sobre la finca comun" 
La finca independiente es el elemento 
comun de otras. 
Hay que sefialar, por ultimo, que la -
finca elemento comun, esta calificada como no edi 
ficable. 
El Reglamento de Reparcelaciones dado 
por Decreta de 7 de Abril de 1969, no referido a -
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ninguna poblaci6n concreta, sino de ambito general, 
en su articulo 24, numero 1-11, dispone lo siguie~ 
te, al regular la forma de reparcelar: 
"Se estableceran ....... normas sabre-
atribuci6n ...... de espacios libres aledanos a los 
solares edificables, formen o no una sola finca -
con estes" 
Los solares edificables y la finca o e~ 
pacio libre que se le adscribe no tienen- que formar 
necesariamente una sola finca. 
Si al hacer una reparcelaci6n urbanisti-
ca se adscribe una £inca en su totalidad, zona de -
jardin par ejeplo, a otra parcela edificable, lo 
que nace es un derecho de propiedad cuyo titular se 
determina de forma subjetivamente real. El propiet~ 
rio de la parcela edificable, o propietarios si son 
varies, par el heche de ser duenos de esta sera prQ 
pietario de la otra. 
Y es clara que, como las parcelaciones y 
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reparcelaciones urbanisticas sirven para crear SQ 
lares en los que se podran edificar, tanto edifi-
cios por pisos como viviendas unifamiliares, re--
sultara que los espacios libres de que habla ese 
Decreta, seran atribuidos a los que vayan a resul 
tar propietarios de esos edificios en regimen de 
propiedad horizontal o de las viviendas indepen--
dientes, chalets, etc. Seran pues, las fincas, zo 
nas libres: elemento comun de otras fincas" 
Par lo dicho anteriormente, no estamos 
de acuerdo con lo que, con includable ingenio, se-
fiala Delgado Rollin. En efecio, por lo que se re-
fiere a las servidumbres prediales en las que el 
edificio en regimen de propiedad horizontal es --
precio dominante, s6lamente en un sentido impropio 
puede afirmarse que sea elemento comun. 
Cuando hablamos de elmentos en la pro-
piedad horizontal (y tanto se hable de elementos 
comunes como privativos) nos estamos refiriendo a 
una clasificaci6n para distinguir entre las partes 
de un edificio,consideradas como objeto de derecho, 
- 276 -
segun la forma que el derecho de cada participe en 
la propiedad horizontal recae sabre las mismas. Pe 
ro la servidumbre predial no es una parte del edi-
ficio sino un derecho del que es titular, no el --
edificio, que no puede serlo, sino todos los parti 
cipes en la Propiedad Horizontal en la proporci6n 
que viene determinada par la cuota de cada uno. 
Par lo que se refiere a las disposiciones 
administrativas que cita Delgado Rollan y que atri-
buyen la propiedad de los terrenos no edificables a 
las fincas colindantes que si lo son, se trata de -
disposiciones que lo unico que persiguen es conse--
guir una finalidad urban1stica: es decir, evitar la 
edificaci6n de tales fincas, y, en consecuencia, su 
enajenaci6n separada de las mismas. La inseparabili 
dad viene aqui establecida par una norma distinta -
de la especifica legislaci6n que regula la Propiedad 
Horizontal, y de la misma no creemos quepa extraer 
consecuencias sustantivas. Pero, es mas, el supuesto 
puede decirse exactamente igual aunque no exista --
Propiedad Horizontal, cuando las parcelas edificadas 
a las que se atribuye forzosamente la copropiedad -
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del terrene no edificable sean edificaciones en 
propiedad normal. Podra hablarse de elemento co 
mun pero aqui la expresi6n no tendra nada que -
ver con la Propiedad Horizontal: se atribuye la 
propiedad de una parcela a los titulares de otras 
y se declara aquella propiedad inseparable de e~ 
ta. La atribuci6n y la inseparabilidad se esta--
blecen en una norma -que, de igual manera, podria 
haber utilizado otro mecanisme juridico- y, en -
consecuencia, los efectos de esta figura seran -
los que determine dicha norma. 
En consecuencia, debe concluirse que 
el elemento procomunal debe estar situado forzo-
samente antes del edificio en regimen de Propie-
dad Horizontal de quien dicho elemento se predi-
ca. 
E) El destine del elemento procomunal.- El elemento 
procomunal es un elemento que forma parte del edi 
ficio en regimen de Propiedad Horizontal; y forma 
parte del mismo como tal elemento procomunal de -
una manera estable, duradera, en principia, con -
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vocaci6n de duraci6n como tal elemento tanto co-
mo dure la Propiedad Horizontal. 
Como tal elemento, y per definicion -
debe prestar un servicio o utilidad comun a los 
participes en la Propiedad Horizontal. Este ser-
vicio o utilidad, tal y como venirnos aludiendo -
repetidarnente puede prestarlo per una doble via, 
lo que hace que podarnos dividir al elernento pro-
comunal en des clases diferenciadas: 
1) Elementos procornunales de usc comun 
Son aquellos cuyo servicio consiste en la utiliz~ 
cion per los copropietarios. Dicha utilizacion --
puede ser para multiples fines: salas de juntas, 
jardines de esparcirniento o recreo, bares, garajes 
dedicados a aparcarniento de los duefios de los ele 
mentes privativos en la forma estudiada en el n 2 4 
del Capitulo III, etc. 
2) Elementos procornunales de servicio 
comun: en ellos el servicio que presten a la cornu 
nidad no es la utilizacion directa cornun, sino el 
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usa para un fin beneficioso para todos: bien sea 
porque la actividad que se desarrolla en las rnis 
mas va encarninada directarnente a un servicio a -
los elementos privativos (V.gr.: vivienda del 
portero), bien porque con el rnisrno se obtiene 
una ganancia al ceder su usa y percibir par di--
cha cesi6n una contraprestaci6n. Es este ultimo 
tipo de elernento procornunal el que esta sin duda 
en la mente del legislador, cuando se dice en el 
inforrne de la ponencia, para justificar la adi~-
cion introducida en el articulo 4, que "se adop-
ta una nueva redacci6n, recogiendo la posibili--
dad de que alguna parte del edificio habitable o 
utilizable para local de industria, profesi6n o 
negocio hubiere quedado sin atribuir a propieta-
rio singular, pensando en obtener un beneficia -
para la comunidad, en cuyo caso no se podra divi 
dir". Par ella hernos calificado este supuesto co 
rna el mas tipico elernento procornunal, y quiza el 
unico tipo de elernento procornunal en la mente del 
legislador. Lo que ocurre es que el ultimo incise 
del articulo 4~ contiene una redacci6n mas arnplia, 
quiza porque se quiso predicar la indivisi6n for-
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zosa de todos los elementos comunes accidentales, 
cuya indivisi6n no se estimo que estaba estableci 
da todo lo claramente que el legislador queria, -
como hemos visto anteriormente. 
Hay autores (78) que estiman que tam--
bien es elemento procomunal aquel cuyo destino es, 
exclusivamente, su enajenacion y que esta enajen~ 
cion -su contraprestacion- es precisamente el be-
neficia que presta a los copropietarios. Disiento 
de dicha opinion porque, como he dicho anterior--
mente, el elemento procomunal debe prestar una --
utilidad o servicio continuado y estable. Si los 
coparticipes en la Propiedad Horizontal se reser-
van un piso o local con la idea de lucrarse con -
su venta, dicho piso o local es un elemento priv~ 
tivo normal y corriente; en el fondo, se le cali-
fica de procomunal exclusivamente para facilitar 
su venta, pues los autores expresados derivan de 
tal caracter la consecuencia basica de que la ena 
jenacion del mismo pueda realizarse por simple m~ 
yorfa de los copar~icipes, momenta en el que se -
convertiria en un elemento privativo normal. 
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Creo que el piso o local que esta des-
tinado a la venta no es, en ningun caso, un ele--
menta procomunal; el condominia que recae sabre -
el mismo es un condominia ordinaria, y si se qui~ 
re facilitar en su dia la enajenaci6n, ella debe 
hacerse acudiendo a mecanismos distintos de los -
de alterar su naturaleza juridica, como puede ser 
el poder irrevocable u otro similar. El procedi--
miento de considerarlo elemento procomunal para -
concluir de ella que puede ser vendido por simple 
mayori~ facilita enormemente la practica notarial, 
pero lo hace por el camino discutible de prescin-
dir, o ir en contra incluso, de la voluntad de al 
guno o algunos de los copropietarios, lo cual no 
parece admisible. 
Tampoco parece 16gico que un elemento 
de la Propiedad Horizontal cambie de naturaleza y 
regimen juridico por el solo hecho de una enajen~ 
~ 
cion, o, dicho de otra forma, que su naturaleza -
consista precisamente en la finalidad de cambiar 
de naturaleza. 
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En conclusion, creemos que no existen 
mas destines del elemento procomunal que aquellos 
que hemos enunciado anteriormente. 
El elemento procomunal debe estar con-
figurado como tal en los Estatutos de la Comunidad. 
Puede ocurrir que estes se limiten a establecer -
tal caracter, o bien que, ademas, sefialen el uso 
o servicio a que se destina tal elemento. En este 
ultimo supuesto, como es 16gico, la variaci6n del 
destine necesitara todos los requisites de una mo 
dificaci6n estatutaria. 
VI REGIMEN JURIDICO 
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VI REGIMEN JURIDICO 
A) Utilizaci6n 
La utilizaci6n del elemento procomunal 
vendra determinada por el destine que se le - -
atribuya en los Estatutos, o en el Reglamento -
de Regimen Interior en su defecto. Puede ocurrir 
que ni en aquellos ni en este se determine su -
utilizaci6n. En tal caso, la misrna vendra impue~ 
ta por su naturaleza y configuraci6n, y, en todo 
caso, sujeta a la decision de los copropietarios. 
Cuando el destine sea la obtenci6n de -
una contraprestaci6n, lo mas normal sera el arren 
damiento de dicho elemento. En tal supuesto sera 
arrendador la comunidad de propietarios y, en con 
secuencia, al carecer esta de personalidad juridi 
ca, la figura sera la misma que en el arrendamie~ 
to de una cosa en copropiedad ordinaria, con las 
peculiaridades que pueden resultar de tratarse de 
una comunidad en la que no cabe la actio communi 
dividundo. No sera necesario acuerdo alguno para 
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proceder al arrendamiento en el caso de que el 
destine este establecido estatutariamente, ya 
que, en tal supuesto el consentimiento esta -
prestado, de forma anticipada e irrevocable, -
con el consentimiento dado a los Estatutos, o 
con el mero ingreso en la Comunidad, que supo-
ne siempre una aceptaci6n completa de los mis-
mos. 
Si el destine es la prestaci6n de -
un servicio (no el uso comun) distinto de su -
cesi6n (v.gr.: la vivienda del portero) nose 
plantean problemas mayores. 
En el supuesto de que el elemento -
procomunal esta destinado a la utilizaci6n con 
junta por los copropietarios, habran de segui~ 
se en dicha utilizaci6n las normas especifica-
mente establecidas. A falta de tales normas, -
se aplicaran las que el C6digo Civil establece 
para el uso en los casos de comunidad de bienes, 
pero solo en el supuesto de que no existan nor-
mas especificas aplicables en la Ley de Propie-
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dad Horizontal. 
El uso del elemento procomunal puede 
corresponder a todos los participes -y este es el 
supuesto mas normal-, pero tambien puede corre~ 
ponder a parte -no a todos- los copropietarios. 
Creemos que es aplicable plenamente a este su--
puesto todo lo que hemos dicho anteriormente so 
bre elementos comunes de uso parcial. 
Respecto de los gastos que produzca 
el elemento procomunal, hay que estar, en prin-
cipia a lo que establecen la regla 5~ del arti-
culo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal, segun 
la cual es obligaci6n de c·ada propietario "con-
tribuir con arreglo a la cuota de participaci6n 
fijada en el titulo o a lo especialmente establ~ 
cido, a los gastos generales para el adecuado -
sostenimiento del inmueble, sus servicios, trib~ 
tos, cargas y responsabilidades que no sean sus-
ceptibles de individualizaci6n". La cuota de pa~ 
ticipaciortf,·"que debe tener todo elemento privat_i 
vo, significa esencialmente la cuota con que ca-
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da copropietario es participe en la comunidad. 
En la mente del legislador esta cuota, en prig 
cipio es la que determina, igualmente, la par-
ticipaci6n en los gastos de la Propiedad Hori-
zontal, en armenia con lo que dispone para la 
copropiedad el articulo 393 del C6digo Civil al 
decir que "el concurso de los participes, tan-
to en los beneficios como en las cargas, sera 
proporcional a sus respectivas cuotas"; y esta 
idea de equivalencia entre la cuota de partici 
paci6n y la contribuci6n a los gastos es tan -
fuerte, que la misma Ley de Propiedad Horizon-
tal establece en el parrafo segundo del artie~ 
lo s~, al hablar de las circunstancias que de-
be fijar el titulo constitutive que "en el mis 
rno titulo se fijara la cuota de participaci6n 
que corresponde a cada piso o local, determina 
da por el propietario unico del edificio al --
iniciar su venta por pisos, por acuerdo de to-
des los propietarios existentes, por laude o -
por resolucion judicial. Para su fijacion se -
tomara como base la superficie util de cada pi 
so o local en relaci6n con el total del inmue-
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ble, su emplazamiento interior o exterior, su si 
tuaci6n y el uso gue se presuma racionalmente gue 
va a efectuarse en los servicios o elementos cornu 
nes". 
Sin embargo, la equivalencia entre CUQ 
ta de participaci6n y cuota de gastos en la Pro--
piedad Horizontal puede resultar muchas veces no 
civa porque, a diferencia del condominb ordinaria, 
en la Propiedad Horizontal puede ocurrir, y ocurri 
ra en muchos cases, que la forma en que los servi-
cios y elementos comunes prestan servicio a los --
elementos privativos, y, per tanto, a los distin--
tos participes, sea desigual. Y ello lo ve el le--
gislador -o, al menos, lo atisba-cuando al hablar, 
a 
en la regla 5- del articulo 9 de la Ley de Propi~ 
dad Horizontal de la proporci6n en que se debe co~ 
tribuir a los gastos, dice que debe hacerse "con -
arreglo a la cuota de participaci6n o a lo especial 
mente establecido". 
Y la exposici6n de motives explica que 
"el criteria basico tenido en cuenta para determi-
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nar la participaci6n de cada uno en el desembol 
so a realizar es la expresada cuota o coeficien 
te asignado al piso o local" .... 
Parece, por todo ella, que, aunque -
en la mente del legislador eran de alguna manera 
equivalente cuota de participaci6n y cuota de --
gastos, fue lo suficientemente prudente para per 
mitir disociaciones entre una y otra, y, apoyan-
dose en ella, la doctrina, la practica notarial 
y la jurisprudencia (S.S. 5-3-69 y 22-4-74), te-
niendo en cuenta la naturaleza de las casas, han 
distinguido plenamente entre cuota de participa-
cion y cuota de gastos. 
La cuota de participaci6n expresa uni 
ca y exclusivament~ la participaci6n en la cornu-
nidad que significa, como deciamos anteriormente, 
el edificio total; es la cuota que a cada usuario 
corresponde en la copropiedad total del edificio. 
Par ella, y permitiendolo el caracter dispositive 
. { 
del prece~b, no es aconsejable seguir los crite-
rios del parrafo segundo del articulo 5~ mencio-
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nado, sino que la cuota de participaci6n debe 
fijarse teniendose en cuenta unicamente la re 
laci6n de valor de cada elemento privative con 
el valor total del inmueble. 
Par el contrario, la cuota de gas-
tos es el modulo que determina la cuantia par 
centual de la contribuci6n a los gastos de la 
comunidad. Es al establecer esta cuota cuando 
ha de tenerse en cuenta la forma en la que los 
distintos participes van a servirse de los ele 
mentos comunes, porque es 16gico y natural que 
contribuya mas al sostenimiento de los mismos 
quien mas va a utilizarlos, y, en consecuencia, 
quien va a ser mas responsable del deterioro -
natural de dichos elementos. Esta cuota de ga~ 
tos sera, cuando se establezca, el pacto.espe-
cial sabre contribuci6n a los gastos que permi 
te la regla 5~ del articulo 9 que antes hemos 
transcrito. 
Pues bien, teniendo en cuenta todo 
lo anteriormente expuesto, los gastos del ele-
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mente procomunal, como los restantes gastos de 
la comunidad, deberan ser satisfechos por los 
copropietarios con arreglo a la cuota de gas--
tos que se hubiera establecido en los Estatu--
tos, o a las normas especiales en materia de -
gastos reguladas en las mismas. En el caso de 
que no hubiera cuota de gasto o normas especi~ 
les, hay que entender la misma (por imposici6n 
legal que, por otra parte es 16gica a falta de 
disposici6n especial) equivalente a la cuota -
de participaci6n en la comunidad. 
Ahora bien, puede ocurrir -de hecho-
ocurrira en muchisimos casas por virtud de esa 
diferencia que de hecho se da entre los elemen-
tos privativos que tienen salida directa a la -
via publica y que comunmente se destinan a loca 
les de comercio, y los que tienen salida a un -
elemento comun- que el elemento procomunal sea 
de uso parcial. En tal caso, aplicando las con-
clusiones a las que llegabamos en el capitulo -
IV, C~c, habra que concluir aqui lo siguiente: 
··f 
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1) Si hay pacto especial sobre exon~ 
raci6n de los gastos que produzca el elemento 
procomunal en favor de determinados elementos -
privativos, este pacto sera plenamente valido, 
y seran los duefios de los restantes elementos -
privativos quienes tendran que contribuir a ta-
les gastos en proporci6n a la cuota o a las nor 
mas especialmente establecidas, o, en el caso -
de que no haya otra norma, aparte de la que es-
tablece la exoneraci6n, prorrateando la parte -
que queda sin cubrir por virtud de esta, entre 
los restantes elementos privativos, proporcio--
nalmente a su cuota de gastos. 
2) Si no hay pacto especial de exone 
raci6n, en principia, todos los duefios de los -
elementos privativos tendran que contribuir, --
con arreglo a la cuota de gastos, o, si no exis 
te la misma, a la cuota de participaci6n, a los 
gastos del elemento procomunal, que vendran en-
globados en los restantes gastos de la comuni--
dad; y esto en la inmensa mayoria de los casos 
no producira ninguna injusticia, ya que al fijar 
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dichas cuotas se habra tenido en cuenta la di-
ferencia de utilizaci6n. 
3) Finalmente, puede ocurrir excep-
cionalmente que, sin existir pacto de exonera-
ci6n, los gastos del elemento procomunal sufran 
un aumento tal que rebase la proporci6n que se 
ha tenido en cuenta al fijar la cuota de gastos 
o la cuota de participaci6n. Se produce en este 
supuesto un caso de desequilibrio de las presta 
ciones semejante al que puede tener cualquier -
contrato de tracto sucesivo. En este caso hay -
que acudir a las soluciones doctrinales y juris 
prudenciales sobre el particular, pudiendo esti 
marse que el aumento de gastos que exceda de --
una proporci6n normal debera ser satisfecho ex-
clusivamente por los copropietarios que utili--
zan el elemento procomunal, en armonfa con lo -
_que deciamos en el Capitulo IV, C.c. prorratean 
do entre ellos el aumento de gastos en la forma 
que se dice en el apartado 1) anterior. 
Todo lo anteriormente expuesto sobre 
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la contribuci6n a los gastos del elemento procQ 
munal creemos debe tener una soluci6n distinta 
en el supuesto de que el servicio que preste --
sea la obtenci6n de la contraprestaci6n corres-
pondiente a la cesi6n onerosa del uso del mismo, 
que en la inmensa mayoria de los cases se lleva 
ra a cabo a traves de un contrato de arrendamien 
to. En tal supuesto parece lo mas 16gico estimar 
que el beneficia que se obtiene de tal elemento 
es solo el beneficia neto y, en consecuencia s6 
lo sera aplicable el mismo a la finalidad previs 
ta despues de deducir los gastos. Por ello, en -
este supuesto, habra de seguirse este sistema p~ 
ra la satisfacci6n de dichos gastos, y solo en -
el supuesto de que los mismos sean superiores a 
los ingresos, y por el exceso, habran de seguir-
se segun creemos, las mismas soluciones predica-
das anteriormente respecto del elernento procornu-
nal de uso parcial. 
B) Adrninistraci6n. 
La adrninistraci6n del elemento proco-
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munal es, en principia, una faceta mas de la ad 
ministraci6n de la Propiedad Horizontal en gen~ 
ral. Por ella correspondera al Presidente de la 
misma, salvo que los Estatutos prevean, o los -
copropietarios acuerden, que dicha administra--
ci6n la lleve a cabo una persona distinta. En -
principia, par tanto, se aplicaran, los cinco -
primeros parrafos del articulo 12 de la Ley de 
Propiedad Horizontal: 
"Los propietarios elegiran entre ellos 
un presidente, que representara en juicib y fuera 
de el a la comunidad en los asuntos que la afec--
ten. 
El presidente actuara al propio tiem-
po como secretario y administrador si los estat~ 
tos no determinan o los propietarios no acuerdan 
elegir a otras personas para desempefiar dichos -
cargos, que a su vez podran recaer en una misma 
persona. 
El administrador o secretario-adminis 
trader podra no pertenecer a la comunidad de pro 
- 295 -
pietarios. 
Salvo que en los estatutos se dis-
ponga otra cosa, estos nombramientos se haran 
por un afio, prorrogable tacitamente por per1o 
dos iguales. 
Los nombramientos podran en todo ca 
so, ser removidos en junta extraordinaria de 
propietarios convocada al efecto". 
Ahora bien, la dificul tad se pla_ntea 
cuando se trata de elementos procomunales de uso 
o servicio parcial. Aplicando a ellos lo que de 
ciamos en el Capitulo IV, C,c, estos elementos 
pertenecen a todos los copropietarios, pues no 
se conoce en nuestro Derecho la doctrina de los 
elementos comunes parciales. Pu~s bien, en con-
secuencia con ello, la Junta de Propietarios --
tendra plena soberania sobre ellos en las deci-
siones esenciales que afecten a dicha propiedad. 
Ahora bien, creemos que en todo lo referente a -
la utilizaci6n de tales elementos, y que no afec 
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te a la esencia de los mismos ni perjudique a 
los que no tienen derecho a usarlos, las deci 
siones pertenecen exclusivamente a los parti-
cipes que gozan del uso parcial. Dichos partf 
cipes podran, por si solos, tomar las decisio 
nes pertinentes, aunque parece que su ejecu--
ci6n correspondera al Presidente, o, en su c~ 
so, al Administrador. Es cierto que esta afi~ 
maci6n puede resultar arriesgada a la vista -
de lo que establece el parrafo 2~ del articu-
lo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal, perc 
creemos que es lo mas justo, y entendemos que 
puede defenderse, a pesar de tal precepto, --
por los argumentos que exponfamos en el lugar 
antes citado. 
Cuando el destine atribufdo al ele 
mente procomunal sea el arrendamiento podrfa 
plantearse en principia el problema de si, en 
funci6n de la clase de arrendamiento, ha de -
considerarse a esta como un acto de adminis--
traci6n ordinaria, o bien administraci6n ex--
traordinaria. Perc creemos que en el case presente 
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no se plantea tal cuesti6n ya que. el interes 
de la distinci6n no es otro que el de determi 
nar las facultades del que administra o gestiQ 
na y, en este caso, cualquiera que sea la am-
plitud de tales facultades, las mismas vendran 
determinadas por el destino del elemento pro-
comunal, y, en consecuencia, conferidas, direc 
ta o indirectamente, pero de manera irrevoca-
ble, por la regulaci6n que a tal elemento se 
de en los Estatutos. 
En este caso de arrendamiento del 
elemento procomunal, como los ingresos proce-
dentes del mismo van destinados a contribuir 
a los gastos de la comunidad, la administra--
ci6n correspondera a quien desempefia la admi-
nistraci6n de toda la comunidad, y ello sera 
asf aunque los gastos que se sufraguen sean -
gastos de los que esten exentos los duefios de 
alguno o algunos de los elementos privativos. 
C) Disposici6n. 
1) Disposici6n de la cuota sabre el elemento 
procomunal.- El elemento procomunal es un 
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elemento comun accidental, y, en consecuencia, 
su titularidad corresponde, en proindiviso, a 
los duefios de los elementos privativos en pro 
porci6n a la cuota de participaci6n de cada -
uno. 
Por ello, no cabra transmitir sep~ 
radamente de cada elemento privative la cuota 
de participaci6n en el elemento procomunal. -
Ahora bien, si bien es cierto que es un ele--
menta comun, tambien lo es que es un elemento 
comun accidental o por aestino y, en este sen 
tido, cabra una "desafectaci6n" por decision 
unanime de los copropietarios que traera como 
consecuencia el que el regimen pasara a ser -
el normal de un elemento privative, que en es 
te caso pertenecera en copropiedad a los par-
t1cipes, y cuyo regimen sera -como.hemos rep~ 
tido en diversas ocasiones- el de la copropie 
dad romana ordinaria del C6digo civil . 
.. 
No opinan asi, como es 16gico, los 
autores que entienden que el elemento procomu 
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nal es, no un elemento comun, sino un elemento 
privative. 
Para Sapena (79), la disponibilidad 
separada tiene por objeto que un piso o local 
-elemento privative- sea arrendado o vendido -
par el constructor (o constructores en comuni-
dad). Yo me pregunto: lcual es la raz6n para -
que un elemento privative goce de un status es 
pecial, que lo diferencia de los demas elemen-
tos de tal caracter? Quiza la razon este, cuan 
do los constructores son varios en comunidad, 
en evitar determinadas consecuencias fiscales 
de la proindivisi6n. Yo no veo ninguna raz6n -
para que el elemento privative al que Sapena -
llama departamento procomunal no sea un elemen 
to privative normal (80). 
Tambien Camara (81), aunque con mu-
cha mas :cautela, admite la separabilidad de la 
cuota sobre el elemento procomunal y los ele--
mentos privativos, y abiertamente sostiene la 
misma opinion Marcos Jimenez (82). Ya hemos --
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vista anteriormente (Capitulo V-A), como esta 
opinion no nos parece demasiado fundada y co-
mo parece tambien ser contraria a la Resolu--
cion de 20 de Diciembre de 1978, al afirmar -
que la inseparabilidad es una limitaci6n ins-
titucional. 
Los autores expresados, al admitir 
la posibilidad de enajenacion separada de la 
cuota sabre el elemento procomunal encuentran 
un gran obstaculo en el retracto de comuneros. 
Asi dice Sapena (83): 
"La norma contenida en el articulo 
1522 del C6digo Civil es de caracter general, 
aplicable a toda situaci6n de comunidad, sal-
vo si existe disposici6n especial contraria -
que de su imperio exceptue la situaci6n que -
contempla. Estamos ante una norma imperativa, 
pues, tiene declarado reiteradamente la juri~ 
prudencia, no puede ser derogada por voluntad 
de las partes. 
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En el punta que nos ocupa nos encon 
tramos con una norma especial, la del articulo 
396 C.c., 3~, declarando la improcedencia de-
este derecho cuando se trata de la enajenaci6n 
de un piso o local £rente a los duefios de los 
demas pisos o locales. No es una excepci6n con 
creta, sino una aclaraci6n: el retracto del C6 
digo se refiere a transmisiones de una misma -
cosa, que es objeto del derecho de todos, mien 
tras que en la propiedad horizontal o son pro-
piedades separadas o son propiedades comunes -
carentes de independencia que posibilite el --
ejercicio de derechos de preferente adquisici6n 
respecto a cuotas de las mismas. Y como opina 
Fernandez Martin-Granizo, en nuestro caso el -
titulo de cond6minos del departamento proindivl 
so viene conferido en raz6n del de propietarios 
individuales (que lo son o que lo fueron), por 
lo que no es apto para ejercitar los derechos -
de tanteo y retracto, ya que esta incluido en 
la prohibici6n fijada por el 3~ del articulo -
396 del C6digo civil. 
No olvidemos tampoco que la ratio le 
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gis de este retracto estriba en considerar a 
la comunidad como una situaci6n transitoria y 
an6mala, cuando en nuestro caso se trata de -
una situaci6n expresamente querida, de vigen-
cia permanente y adecuada al fin perseguido 
por el tipo de propiedad en que se inserta, -
lo que nos abaca a admitir la improcedencia -
del retracto como norma general. Aunque la --
falta de disposiciones concretas y de decisio 
nes jurisprudenciales nos fuerza, en bien de 
la seguridad de las conclusiones a separar --
los distintos casas que puedan presentarse, y 
de los que, por mera agrupaci6n, se probara 
tambien la generalidad del principia expuesto. 
a) Si las cuotas se han configura-
do como derecho anejo e inseparable de cada pi 
so o local, no cabe ejercitar el retracto, --
pues su objeto no puede ser lo principal, por 
expresa disposici6n del C6digo, y en uso de un 
derecho ,subjetivo, cual es el de retraer la 
cuota, no cabe contravenir una disposici6n es-
tatutaria que impide su separaci6n de la titu-
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laridad de aquel. Es mas, las razones en que 
se funda el retracto de comuneros -evitar la 
perduracion del estado de proindivisi6n que 
se estima como situaci6n anormal- cesan cuan 
do el proindiviso esta justificado por una -
razon de dependencia en servicio de lo prin-
cipal, un proindiviso objetivamente cualifi-
cado, podriamos decir. 
b) si se trata de enajenaci6n por 
decision unanime, como todos son transmiten-
tes por propia voluntad, ninguno puede ejer-
citar el retracto. Y a este supuesto hemos -
de equiparar el de disposici6n por acuerdo de 
la mayoria estatutariamente facultada del 
que seguidamente trataremos, pues hay un so-
rnetimiento ab initio a la voluntad de quienes 
pueden disponer del departamento conforme a 
lo convenido con los misrnos efectos que si se 
tratase de decision unanime. No cabe aqui apll 
car el articulo 1522 C.c., pues nose trata de 
.·f 
~~ la ertajenaci6n de "la parte de todos los demas 
conduefios ode alguno de ellos", sino de todo 
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el departamento, de la casa en su unidad y no 
de cuotas de la misma. 
c) Nos queda el case aislado de Ve£ 
ta de cuota o cuotas del departamento procomu-
nal no configuradas estatutariamente como ane-
jos de los pisos o locales. En principia no --
juegan las razones expuestas en los dos casas 
anteriores y el supuesto encaja perfectamente 
en el articulo 1522 C.c., conforme a su tenor 
gramatical. 
A su pesar estimo que no es asi. El 
articulo 1522, si bien aparece separado del ti 
tulo que el C6digo Civil dedica a la comunidad 
romana, a ella se refiere, ya que es la unica 
que el legislador contempla, por lo. que esta -
regla queda sujeta a todas las posibilidades de 
excepci6n legal de la normativa-tipo por via -
de disposiciones especiales, como el articulo 
392 establece. Y una de ellas es la Ley de Pr£ 
piedad Horizontal, que en materia de derechos 
de preferente adquisici6n declara su inaplica-
bilidad, pues si bien se refiere a un supuesto 
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distinto del que nos ocupa, par analogia debe 
aceptarse la misma regulaci6n, ya que si .no ca 
be el retracto de un piso porque par naturale-
za se distingue de una cuota indivisa, tampoco 
debe caber el de esta cuando se refiere a un 
departamento cuya situaci6n de comunidad viene 
exigida par su propia esencia, en funci6n de 
su finalidad, lo que 11separa de las cuotas en 
la comunidad ordinaria. Consecuencia a la que 
nos fuerza tambien la equiparaci6n de este ca-
so a los otros dos antes examinados, mantenien 
do la unidad de la figura". 
Veamos: afirma en primer lugar Sa-
pena que no precede el retracto de comuneros 
al tratarse de propiedades comunes carentes 
de independencia, puesto que el titulo de con-
d6minos del departamento proindiviso esta con-
ferido en raz6n del de propietarios individua 
les que lo son o que lo fueron. De acuerdo 
que el Derecho carece de independencia cuando 
,y_; 
se atribuye como consecuencia de ser propieta-·f 
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rio de un derecho individual, pero seguir man-
teniendo el mismo principia cuando se ha des--
vinculado la copropiedad cin el elemento proco-
munal de la "propiedad separada" de un elemen-
to privative, carece de toda justificacion. En 
otras palabras: nada mas contrario al retracto 
de comuneros que la copropiedad en la que los 
participes vienen determinados ob rem por la -
propiedad de otra cosa, pero esa antitesis - -
existe en tanto en cuanto exista esa vincula--
cion ob rem, en ningun modo cuando no exista. 
Los dos primeros supuestos que exa-
mina Sapena parecen claros: 
El primero de ellos se da cuando las 
cuotas se han configurado como anejos insepar~ 
bles de los elementos privativos. Parece clara 
aqui la exclusion por existir esa vinculacion 
ob rem de la que hablabamos antes. Lo que ocu-
rre es que, en nuestra opinion esa vinculacion 
proviene, no de una prohibicion de enejenar s~ 
paradamente, cuya validez es totalmente discu-
tible como vimos anteriormente (en el capitulo 
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III), sino de que la vinculacion proviene de-
ser el elemento procomunal un elemento comun. 
Tampoco parece discutible el segun-
do de los supuestos que plantea Sapena de no -
existencia de tal retracto en el caso de enaj~ 
nacion por decision unanime, o por decision rna 
yoritaria -si es que se admite que pueda enaj~ 
narse asi, que creemos que no, por lo que vere 
mos despues-, ya que en este ultimo supuesto, 
al admitirse como valida la enajenacion inclu-
so contra el consentimiento de algunos partici 
pes, estes habrian dejado de serlo en el momen 
to de tal enajenacion, y, por tanto, no se da-
ria el supuesto del retracto. 
Pero la argumentacion de Sapena - -
quiebra totalmente cuando admite la enajenacion 
separada de la cuota en el elemento procomunal, 
y, sin embargo, opina que, aun en tal supuesto, 
no se da el retracto de comuneros por aplica- -
cion de la normativa de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal. lPor que se va a dejar de lado tal re 
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tracto cuando se enajena la cuota a una perso-
na que no tiene nada que ver con la comunidad? 
~Es mas protegible el interes de esta persona 
que el del comunero que pretende adquirir di--
cha cuota? Creemos fracamente que no. 
Toda dificultad en cuanto a la ina-
pli~aci6n del retracto de comuneros desaparece 
si consideramos al elemento procomunal como un 
elemento comun. En este supuesto, la misma na-
turaleza de las casas hace improcedente ;tal re 
tracto, ya que el elemento procomunal es un ele 
menta en copropiedad en el que los comuneros vi~ 
nen determinados "ob rem" par la propiedad de un 
elemento privativo, con lo que la existencia del 
retracto eliminaria tal adscripci6n ob rem. 
Ademas, la improcedencia de tal retra£ 
to es consecuencia directa de lo que establece -
el parrafo 22 del articulo 396 del C6digo civil, 
cuando dice: "las partes en copropiedad no son en 
ningun caso susceptibles de division y solo podran 
ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente -
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con la parte determinada privativa de la que 
son anejo inseparable". 
Con lo que parece clare que se es-
tablece tal vinculacion ob rem que el retrac-
to contradecirfa totalmente. 
Y esto que se predica, evidentemen 
te, en primer lugar, respecto de los elementos 
comunes esenciales, debe aplicarse tambien a -
los elementos comunes accidentales o por desti 
no, los cuales solo se diferencian de aquellos, 
como vimos antes, porque nacen par determina--
cion de las partes; pero mientras tal voluntad 
se mantiene -y se mantiene mientras no ocurra 
un acto de "desafectacion'!.., el regimen de los 
misrnos es igual al de los elementos comunes e-
senciales. 
2) Disposici6n del elemento procornunal en su -
conjunto.- Al ser el elemento procornunal un 
elemento cornun, no es susceptible de enaje-
nacion global, por aplicacion del parrafo 22 
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del articulo 396 del C6digo civil. 
Pero como su caracter de elemen 
to comun no es esencial, sino accidental, 
cabe perfectamente que el elemento procom~ 
nal pierda, por voluntad unanime de los co 
propietarios, este caracter, y entonces, -
convertido ya en un elemento privative, --
pueda ser enajenado, de la misma forma que 
puede ser objeto de cualquier acto de tra-
fico jur1dico. Ahora bien, como desde el -
mismo memento de su "desafectaci6n", el --
elemento procomunal se convierte en un ele 
mente privative normal y corriente, en co-
propiedad, en el memento de la venta, la -
misma se regira por las mismas normas que 
rigen la enajenaci6n de cualquier elemento 
privative. 
Sin embargo, las afirmaciones an 
teriores que a mi me parecen muy claras, son 
discutidas por la doctrina y las Resoluciones 
de la Direcci6n General de Registros y del No 
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tariado. 
Sapena (84) estima que la enaje-
naci6n del elemento procomunal puede hacer-
se sin el requisite del consentimiento de -
todos los cond6minos, -pensando que existe 
una especial solidaridad-, siempre que tal 
enajenaci6n que requiera solo determinada -
mayoria, haya sido prevista en los Estatu--
tos, y siempre que se den, en consecuencia, 
los siguientes requisites: 
"a) Que se trate de un departa--
mento configurado como procomunal y que en 
los estatutos del inmueble este prevista la 
posibilidad de la enajenaci6n. 
b) Que se tome acuerdo valido y 
eficaz conforme a su normativa estaturaria, 
es decir: 
1~.- Reuniendo los quorums previs 
tos de asistencia y de votaci6n, al tiempo -
- 312 -
que cumpliendose los demas requisites sobre 
convocatoria y deliberaci6n que tales normas 
impongan. 
2~.- Facultando suficientemente 
a la persona o personas que por todos hayan 
de ~torgar la disposici6n. 
La formaci6n de la mayoria requ~ 
rida puede presentar en la practica preble-
mas graves de no haberse regulado en los es 
tatutos. Pues si bien en defecto de ellos -
habremos de atenernos a las reglas de la Ley 
de Propiedad Horizontal -disposiciones esp~ 
ciales de aplicaci6n preferente a las gener~ 
les del C.c.-, no cabe asimilar el case a --
los contemplados en la norma segunda del ar-
ticulo 16; dada su importancia, mas bien se 
encuadra entre los de la primera, ya que pa-
ra los conduefios desprenderse de su departa-
~ 
mento es, por lo menos, de tanta importancia 
como aprobar o modificar los estatutos o las 
reglas del titulo constitutive, siendo nego-
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cio de disposicion para el que se precisaria 
la unanimidad de no haberse dispuesto, por -
decision unanime necesariamente, otra cosa. 
Es decir: habra de obtenerse el 
quorum previsto, tanto en primera como en s~ 
gunda o cualquier otra convocatoria, sin que 
quepa reducirlo en las posteriores aplicando 
dicha norma segunda del articulo 16, ni tam-
poco acudir al Juez cuando no hubiere quorum. 
En cambia, creo que es aplicable lo dispues-
to en la norma primera de igual precepto, e~ 
to es: si se toma acuerdo favorable a la dis 
posicion sin reunir el quorum previsto podra 
notificarse a los no asistentes, como se re-
gula en su segundo parrafo, y si estos no rna 
nifiestan su discrepancia y sumado el valor 
de sus votos a los de los que lo hubieran da 
do en la Junta se alcanza el quorum previsto, 
el acuerdo sera valido. Pues si la regla vale 
para tamar acuerdos por unanimidad, no pode-
mos negarle eficacia para los acuerdos de una 
simple o reforzada mayoria. Y todo ella, como 
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hemos dicho, siempre en defecto de pacta, 
pues la regulaci6n de este sera preferen-
te a la legal. 
No podemos adentrarnos en la -
casuistica de esta posible reglamentaci6n. 
Solo diremos que la libertad de pacta en la 
que se ampara no alcanza a permitir que se 
fije un quorum inferior a la mayoria abso-
luta, pues entonces desaparecen las razones 
de interes :legitimo que apoyan y avalan a -
esta especial solidaridad, al dejarla equi-
parada al dominio solidario hasta ahora re-
cusado, en cuanto por la decision de uno o 
varios, que no forman mayoria, habrian de -
pasar a todos. Otros problemas, que dejamos 
en alto, son los de si el quorum minimo ha-
bra de consistir en la mayoria de personas 
o de cuotas o de ambas a la vez, si cabe --
que estas mayorias se refieran solo a asis-
tentes en segunda convocatoria al no haber 
se reunido en la primera; y si por pacto --
tambien, como todo lo antedicho, cabria acli 
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dir al Juez en este ultimo caso para que re 
frendara el acuerdo. 
La Junta a la que nos estamos r~ 
firiendo es siempre la de conduefios del de-
partamento y no la de copropietarios de todo 
el edificio, si bien se pueden confundir sin 
distingo entre ambas si los titulares son -
los mismos. Caso contrario, se regulara por 
sus propias normas y de no haberlas por las 
de la Junta de Propietarios del inmueble, -
incluso para la expedici6n de certificacio-
nes en prueba de los acuerdos y la represe~ 
taci6n para su cumplimiento. 
El precio que se obtenga se in--
vertira o destinara conforme a lo previsto 
en las normas sobre la disposici6n o en el 
acuerdo tornado en cuanto, posibilitado por 
aquella normativa, pueda versar sobre tal -
destine. En ultimo termino creemos que bas-
tara con el deposito o retenci6n del precio 
a disposici6n de los titulares a quienes co 
rresponda. 
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Un punto puede adquirir gran im-
portancia en la practica: lcabe el recurso 
al Juez cuando el acuerdo tornado con los --
quorums o mayorias previstas fuera graveme~ 
te perjudicial a los conduefios?. Con Beltran 
de Heredia estimo que este precepto del ar-
tfculo 398 C.c. para la administraci6n de -
la cosa comun es de caracter imperative; --
luego sus efectos se extenderan a los acuer 
dos que excedan de aquella, de la ordinaria 
administraci6n, cuando fuere posible tamar-
los, cual es nuestro caso. lCual si transmi 
tido el departamento el Juez se pronunciare 
en contra de lo acordado? La disposici6n, -
£rente a terceros, es valida e inatacable; 
es mas, el Juez no puede decidir la nulidad 
simplemente por raz6n del grave perjuicio -
que con ello se causare, pues no se le res-
tan ninguno de los requisites que para su -
validez bastan, ni se demuestra la falta a 
priori de alguno de ellos. En definitiva, -
el decreta judicial podra enervar la efica-
cia impidiendo que la disposici6n se otorgue, 
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pero no afectara a la ya consumada, produ-
ciendo solamente efectos entre los condue-
fios". 
No estamos de acuerdo con las -
afirmaciones de Sapena. En primer lugar, -
no creemos que la problematica de un ele--
menta privative, que al fin y al cabo es -
una cuesti6n interna -"de puertas adentro"-
que es objeto de copropiedad, pueda solu--
cionarse acudiendo a la normativa de la Ley 
de Propiedad Horizontal y no a las disposi 
ciones sabre la Comunidad de bienes en el 
C6digo civil. Partiendo de ahi, toda la --
conclusion sera -a mi parecer-err6nea. Di-
ce despues Sapena que es valida la disposi 
cion del elemento procomunal p~r decision 
mayoritaria de los participes, siempre que 
dicha posibilidad haya sido contemplada en 
los estatutos; aun partiendo de que fuera 
aplicable al caso la normativa especial de 
la Ley de Propiedad Horizontal, el mismo -
Sapena parece contradecirse al admitir es-
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ta posibilidad despues de haber dicho que -
la enajenaci6n del elemento procomunal es 
un caso mas grave que la misma modificaci6n 
estatutar1a, y no creemos que admita que es 
ta pueda hacerse por mayor1a. Respecto a la 
formaci6n de la mayor1a admite Sapena que, 
cuando no se lograra, pudiera acudirse al -
procedimiento del parrafo 2~ de la regla 1~ 
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Hori 
zontal. Me parece tambien err6neo: en efec-
to, tal disposici6n es excepcional y regula 
da para un supuesto de que no se consigue -
la unanimidad, probablemente dictado por las 
dificultades que, en muchos casas, pueden -
presentarse para lograr la misma, por ella 
no parece consistente el argumento de Sape-
na de estimar que si la norma del parrafo -
2~ de la regla 1~ citada vale para tamar --
acuerdos por unanimidad, no se le puede ne-
gar eficacia para los acuerdos de una sim-
ple o reforzada mayor1a, cuando el procedi-
miento del articulo 16 para los casas en --
que no puede lograrse esta es el de acudir 
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al Juez: lo que ocurre es que Sapena admi-
te que, estatutariamente, se regule la po-
sibilidad de disponer por mayoria (Regla -
2~ articulo 16), pero, al tratarse de un-
acto de disposici6n, le parece excesivo s~ 
guir los criterios de la Ley de Propiedad 
Horizontal para los cases en que la mayo--
ria no pueda lograrse (acudir del Juez) ,y, 
por ello, acude al procedimiento subsi-
diario regulado exclusivamente para los s~ 
puestos de unanimidad, para facilitar aun 
mas la enajenaci6n (como si ya no estuviera 
excesivamente facilitado al permitir los -
estatutos la enajenaci6n por mayoria). Fi-
nalmente, parece tambien bastante discuti-
ble afirmar que la decision del Juez, en -
el caso que se acuda a el en aplicaci6n --
del articulo 398 del C6digo civil, no afe£ 
te a la adquisici6n realizada, calificando 
para ello, de tercero al primer adquirente: 
en el fondo, lo que ocurre es que apli~ar 
~~ 
el 398 del C6digo civil a un acto de-~isp~ 
sici6n es algo que parece fuera de toda 16 
gica. 
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El I Sirnposio sobre Propiedad H£ 
rizontal (85) tarnbien adrnite la enajenaci6n 
por mayor1a, sin aducir argumentos en favor 
de tal posicion. 
Nos parece, por todo lo anterior, 
mucho mas fundada la opinion de Camara cuan 
do dice: (86) 
"Finalmente, y por que respecta 
al regimen juridico del departamento proco-
munal, tal como esta redactado el articulo 
4 de la Ley de Propiedad Horizontal, que, -
en principia, concibe el supuesto como un -
caso normal de proindivisi6n, con la excep-
ci6n, ciertamente fundamental, de que no c~ 
be la actio communi dividundo, entiendo que 
hay que aplicar en lo demas el regimen pres 
crito por el C6digo civil para la copropie-
dad ordinaria. La tesis sostenida por el I 
Simposio sobre Propiedad Horizontal, segun 
la cual el regimen de administraci6n y de -
disposici6n de los departamentos procomuna-
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les debe regirse por la Ley de Propiedad 
Horizontal, carece de fundamento positive. 
No se puede olvidar que el arti 
culo 4, en su segundo parrafo, contempla -
el caso de que un departamento pertenezca 
en proindiviso a varias personas, supuesto 
para el cual admite que cada propietario -
pueda ejercitar la acci6n de division, lo 
cual equivale a considerar que, en dicha -
hip6tesis, el departamento se halla en si-
tuaci6n de copropiedad ordinaria y, a titu 
lo excepcional, excluye la acci6n diviso--
ria si el proindiviso se estableci6 delib~ 
radarnente para el servicio o utilidad co--
mun de todos los propietarios. 
Por lo demas, ni con el C6digo 
civil ni con la Ley de Propiedad Horizontal 
en la mano, cabe sostener que los estatutos· 
confieran a la mayoria la potestad de enaj~ 
nar el departamento procomunal, tal como --
cree el Simposio. La soluci6n es evidente -
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1', 
si se aplica el C6digo civil, pues la fa 
cultad de disposici6n sabre las respecti 
vas cuotas corresponde exclusivamente a 
cada comunero, segun resulta del articu-
lo 399 del C6digo civil, de donde se si-
gue que para vender la cosa en su totali 
dad es precise enajenar todas las cuotas 
y, par ende, deben consentir la enajena-
ci6n todos los participes. Si del C6digo 
civil pasamos a la Ley de Propiedad Hori 
zontal no me parece que la soluci6n deba 
ser otra, pues, evidenternente, la dispo-
sici6n, tanto sabre las partes cornunes co 
rna sabre las porciones privativas, extr~ 
vasa la competencia de la junta (salvo, 
clara es, que el acuerdo se adopte par -
unanirnidad), par lo que lo rnismo hade-
decirse en lo que a los departamentos pro 
comunales respecta, que, en cierto modo, 
participan de las caracteristicas de am-
bos. El pacta estatutario controvertido 
irnplicaria una renuncia a la facultad de 
disponer (par parte de cada copropietario 
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en favor de la mayoria) , cuya licitud me 
parece mas que dudosa. Lo mas que cabe -
conceder es que la ena}enaci6n pueda re~ 
lizarse si la unanimidad se obtiene por 
el sistema que autoriza la regla primera 
del articulo 16. Con todo, y tal como es 
ta redactado el articulo 4 de la Ley de 
Propiedad Horizontal, estimo que lo pro-
cedente es reconocer la competencia del 
C6digo civil. 
Unicamente si el departamento 
procomunal se constituy6, como tal, con 
la finalidad de ser vendido (la hip6tesis 
se da bastantes veces en la practica cuan 
do se trata de comunidades que han auto-
promocionado la construcci6n del edificio) , 
seria admisible, tal vez, el pacta en cues 
ti6n, ya que cada propietario ha dado por 
anticipado su consentimiento para la venta, 
y lo que se confia a la mayoria es la fa--
cultad de resolver sabre el momenta y las 
condiciones de la enaj enaci6n''. 
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Como vemos, Camara s6lamente admi-
te la posibilidad -y deja su afirmaci6n como 
dudosa- de que la mayoria pueda realizar la -
venta si el elemento procomunal fue destinado 
desde el principia para ella. Pero ocurre -CQ 
mo en otras ocasiones en que el citado autor 
no parece estar demasiado convencido-, que no 
nos da argumentos en que basar su opinion. En 
cuanto al problema del elemento procomunal 
destinado ab initio a la venta, nos remitimos 
a lo dicho anteriormente. 
Tambien apunta Camara, la posibili 
dad de que la unanimidad requerida pueda ser 
la del articulo 16 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal, aunque, enseguida, parece inclinar-
se par reconocer, en la materia, la competen-
cia del C6digo civil. 
La Direcci6n General de los Regis-
tros y del Notariado ha abordado el problema 
de la venta del elemento procomunal ~en el --
concepto que nosotros hemos dado del mismo-en 
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dos Resoluciones que vamos a examinar. 
Resoluci6n de 5 de Mayo de 1970 
Por acuerdo de la Junta de una Co-
munidad de Propietarios, en la escritura de -
adaptaci6n de los estatutos de la misma a la 
Ley de Propiedad Horizontal, se desafecta co 
mo elemento comun la vivienda destinada a po~ 
terfa y se hace constar que tal vivienda se-
guirfa perteneciendo a la comunidad, si bien 
por no formar ya parte de los elementos cornu 
nes inseparables de la propiedad horizontal, 
no se incluye en la relaci6n que de estos ele 
rnentos hacen los estatutos, ni tarnpoco se des 
cribe ni se solicita su inscripci6n como £in-
ca independiente. La escritura se inscribe en 
el Registro. 
Con posterioridad, la Junta acuerda 
vender la vivienda anteriorrnente desafectada a 
una persona y autoriza al Presidente para que, 
en nombre de la comunidad firrne cuantos docu-
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mentos publicos o privados sean necesarios has 
ta la total inscripci6n de la venta en el Regi~ 
tro de la Propiedad. Como en la sesi6n en que 
tal acuerdo se produce estan ausentes tres prQ 
pietarios, se acord6 notificarles el acuerdo y 
firmaron despues en el libreo de aetas, su co~ 
formidad con la enajenaci6n, dos de ellos) ha--
ciendolo por los herederos de uno de ellos que 
habia fallecido, una de sus hijas, notificandQ 
se tambien el acuerdo a otros posibles herede-
ros mediante acta notarial remitida por correo 
certificado al titular del piso o sus herederos 
en la propia finca. En cumplimiento de lo aco~ 
dado, el Presidente otorga escritura de venta 
de la vivienda, que se describe correctamente, 
a favor de quien la comunidad habia acordado 
vender. 
Presentada la escritura en el Regis 
tro, se califica con la siguiente nota: 
"No admitida la inscripci6n de se--
gregaci6n y venta del piso que fue vivienda --
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porterfa a que se refiere el precedente docu-
mente, por los defectos siguientes: 
12 .- No corresponder a la Junta de 
copropietarios la facultad de enajenaci6n del 
referido piso, que se atribuye al Presidente 
en representaci6n de aquellos asistentes al -
acuerdo y de la ratificaci6n que se dice de -
los no asistentes, facultad no comprendida --
dentro de los distintos apartados del artfcu-
lo 13 de la Ley de 21 de Julio de 1960 sobre 
propiedad hdrizontal; y 
29 .- No constar la ratificaci6n en 
escritura publica por los demas copropietarios 
de la enajenaci6n realizada en su nombre por 
su Presidente. Y siendo, al parecer subsanable 
este ultimo defecto, no se ha tornado anotaci6n 
de suspension porno haberse solicitado". 
El Notario autorizante(Pelayo Hore) 
recurre, alegando entre otras cosas: que el con 
dominic en el cual la relaci6n de adscripci6n 
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de una cosa al interes de varies hombres se es 
tablece individualmente entre cada interesado y 
la cosa, sin surgir un este colectivo, es figu-
ra inestable y an6mala mirada con recelo par el 
legislador que procura su terminaci6n (articulo 
400, 404 y 1522 del C6digo); que cuando los in-
teresados no son extrafios entre si, sino que r~ 
sulta un interes conjunto diferente de la suma 
de los individuales disperses, el derecho acude 
a configurar una persona juridica y al ~urgir -
esta con contornos mas o menos perfilados desa-
parece aquella multiplicidad de intereses inco-
nexos y el legislador dicta disposiciones espe-
ciales para regular esas situaciones, una de las 
cuales es la propiedad horizontal; que el siste 
rna establecido par la Ley de Propiedad Horizon-
tal es totalmente distinto al de la comunidad -
de bienes del C6digo: en esta la unanimidad o -
mayoria son resultado de heche de una serie de 
comportamientos individuales, mientras en aque-
lla delibera y decide colectivamente los asun--
tos que interesan a la comunidad; que dada.la -
claridad de los articulos 13, 50 y 12 apartado 
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1~, seguramente el Registrador no ha querido 
decir que la Junta no tenga facultades para 
la enajenaci6n si el piso fuese elemento co-
mun sino que este, desde que se tom6 el acuer 
do de no dedicarlo a porteria, dej6 de ser -
elemento comun transformandose instantaneamen 
te en un pro indiviso romano regido por el CQ 
digo; que sefialada la eficacia de la voluntad 
de los propietarios manifestada a traves de -
sus acuerdos en orden a determinar el carac--
ter comun o privativo de un elemento del edi-
ficio y conseguida la unanimidad en la forma 
prevista en el articulo 16 de la Ley, el es--
crupulo registral diman6 probablemente de que 
la voluntad de la Junta se manifesto a traves 
de dos acuerdos sucesivos, pero ambos acuerdos 
constituyen un solo proceso y responden al mi~ 
mo prop6sito de vender el piso que por ello se 
elimina de la relaci6n de elementos comunes y 
se le sefiala un porcentaje y que el Registrador 
entiende que siempre que la Junta se pronuncie 
sobre la venta de una cosa comun, esta se con-
vierte en un pro indiviso ordinaria que requi~ 
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re que los propietarios vayan desfilando uno 
tras otro en presencia del Notario para con--
sentir individualmente la venta de su respec-
tiva participaci6n indivisa, lo cual no fue -
la voluntad de los propietarios segun resulta 
de sus acuerdos. 
El Registrador inform6, aduciendo, 
entre otros argumentos: que en el supuesto e-
xiste un exceso de atribuciones concedidas al 
Presidente; que la Ley no va mas alla de su -
objeto, par lo que rigen los preceptos de la 
legislaci6n civil para aquellos aetas o contr~ 
tos que han de tener su acceso al Registro de 
la Propiedad, que el defecto 22 solo se expone 
como media de subsanar el primero; que a la ins 
cripci6n del documento se opone la legislaci6n 
aivil vigente, en cuanto al derecho de repre--
sentaci6n que se atribuye al Presidente de la 
comunidad con una simple autorizaci6n de una -
parte de ellos y la posterior conformidad de -
los no comparecientes en la sesi6n celebrada, 
par lo cual el Registrador desconoce la capac! 
dad de los copropietarios en cuanto a la libre 
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disposicion de sus bienes, asi como sus circuns 
tancias personales, requisites imprescindibles 
para la inscripcion; que no existe dificultad -
en que se desvincule de su fin si no se precisa 
la vivienda del portero y se decida su enajena-
cion; que los aetas de enajenacion de elementos 
comunes suceptibles de cambiar de destine exi--
gen, como reconoce el recurrente, la concurren-
cia de todos los participes y que tales aetas -
sean ejecutados per todos, lo que supone el - -
acuerdo unanime de los mismos yque ningun coprQ 
pietario, incluido el Presidente de la Junta, -
que solo representa a la comunidad en los asun-
tos que afectan a la misma, puede ejecutar por 
si solo acuerdos de tal naturaleza; que la Ley 
no ha dotado a la Junta de propietarios de per-
sonalidad juridica, per lo que la representa- -
cion de su Presidente solo puede extenderse a -
los asuntos que no trasciendan a las esferas de 
la legislacion civil e hipotecaria y que la se-
gregacion y venta de la porteria para constituir 
vivienda independiente exigen, para su inscrip-
cion registral, la comparecencia ante el Notario 
de todos los participes, sin que sea admisible 
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la representaci6n de los mismos por la comuni 
dad. 
El Presidente de la Audiencia confir 
m6 la nota del Registrador, y la Direcci6n la 
revoca en base a las siguientes consideraciones: 
"Despues de acuerdo unanime en Junta 
de propietarios de desvincular la vivienda-por-
teria como elemento comun y de uso funcional --
compartido, a la que se sefiala, como piso inde-
pendiente, un determinado porcentaje a la vez -
que se redistribuyen las cuotas de los restan--
tes, la cuesti6n que plantea este expediente --
consiste en resolver si basta nuevo acuerdo de 
la junta de propietarios, logrado por unanimi--
dad en la forma establecida en el articulo 16 -
de la Ley, para concertar su venta y autorizar 
al Presidente para que en nombre de la comuni--
dad formalice escritura e inscripci6n, o si, --
• f 
por el contrario, se necesita que todos los co-
propietarios, en forma individual, presten con-
sentimiento en escritura publica. 
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La constituci6n de un edificio -des 
tinado a viviendas 0 locales de negocio- en re 
gimen de propiedad horizontal sustrae aquel a 
la comunidad ordinaria de bienes ordenada en -
el titulo III del libra II del C6digo civil, y 
crea una figura juridica original que trata de 
delimitar el articulo 3£ de la Ley de 21 de j~ 
lie de 1960, sefialando un derecho singular y -
exclusive de propiedad sabre un espacio sufi--
cientemente delimitado y susceptible de aprove 
chamiento independiente y una copropiedad com-
partida con los demas propietarios, en todos -
los restantes elementos, pertenencias y servi-
cios, sin duda alguna comunes y, en principia, 
utilizadas per todos. 
Este derecho ·de propiedad singular 
-creaci6n intelectual inspiradora de la Ley-
se cifra y materializa en la cuota de partici-
paci6n con relaci6n al total valor del inmueble 
y referido a centesimas del mismo, con la posi-
bilidad de disponer de tal derecho intervivos y 
mortis causa y de percibir, en su dia, si se es 
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tinguiese el regimen de propiedad horizontal, 
en los casas sefialados por la Ley, una cuota 
de liquidaci6n en consonancia con la de parti 
cipaci6n fijada. 
Tal cuota de participaci6n no queda, 
en principia, afectada por la desvinculaci6n -
como elemento cornun de uso compartido de un piso 
originariarnente destinado a porteria, el cual -
pued~ continuar siendo explotado como elemento 
cornun del inmueble que ya no es usado por todos 
funcionalerntne, sino que su uso y aprovechamie~ 
to se cede en forma onerosa, como ocurre con --
frecuencia con ciertos locales de negocio, cuya 
renta se aplica al pago de gastos comunes y que, 
incluso, como sucede en el caso cuestionado, --
puede venderse a un extrafio, en cuyo supuest6 -
es ya obligatorio el reajuste de coeficientes -
de todos los copropietarios, cuyo numero aumen-
ta en una unidad. 
Si el piso destinado orig·friariamente 
a porteria y posteriormente desafectado de su -
caracter de elemcnto comun de uso funcional com 
partido, se hubiera inscrito en el Registro de 
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la Propiedad como local privative a nombre de t£ 
des los copropietarios y en proporci6n a sus re~ 
pectivas cuotas, la enajenaci6n deberia hacerse 
en forma ordinaria y mediante el consentimiento 
prestado en escritura publica, de todos los co--
propietarios, cuya voluntad no podria ser susti-
tuida per un acuerdo de la Junta, toda vez que -
no son equivalentes la suma de los consentimien-
tos de los copropietarios, individualmente pres-
tados, y el acuerdo de la Junta, aunque se adop-
te per unanimidad, ya que la competencia de esta 
es siempre limitada y su forma de actuaci6n, es-
pecial. 
Al no aparecer inscrita en el Regis--
tro de la Propiedad a nombre de todos los copro-
pietarios, y como local privative, el piso desti 
nado originariamente a porteria, a pesar de su -
previa desafectaci6n como elemento comun, la ve~ 
dadera naturaleza del acto calificado es la ena-
jenaci6n de un elemento comun que se desafecta -
previamente con tal finalidad, sin pasar en nin-
gun memento intermedio, a la categoria de local 
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privative, raz6n por la cual han de aplicarse 
en este caso las normas sobre modificaci6n del 
titulo constitutive y funcionamiento de la co 
munidad en regimen de propiedad horizontal y, 
especialmente el articulo 12, en cuanto deter 
mina que el Presidente "representara en juicio 
y fuera de el a la comunidad en los asuntos -
que la afecten"; asi como el articulo 13, en 
cuanto establece que corresponde a aquella 
"conocer y decidir en los demas asuntos de in 
teres general para la comunidad,acordando las 
medidas necesarias 0 convenientes para el me-
jor servicio cornun''; y el articulo 1 6' en cuan 
to exige para los acuerdos de la Junta "la una 
nimidad para la validez de los que impliquen -
aprobaci6n o rnodificaci6n de reglas contenidas 
en el titulo constitutive de la propiedad o en 
los estatutos", con lo que hay que concluir que 
corresponde a la competencia de la Junta, si -
bien sometida al regimen de unanimidad, el acue£ 
do modificativo del titulo constitutive, de des~ 
fectar el piso destinado a porteria y enajenarlo 
en interes colectivo. 
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En el presente supuesto es de obser 
var que la unanimidad necesaria para la validez 
del acuerdo se halla reflejada en la correspon 
diente acta de la Junta, ya que se notific6 su 
contenido a los propietarios que no asistieron, 
dos de los cuales manifestaron con posteriori-
dad su conformidad en diligencias en la misma 
acta, y en cuanto al otro no asistente, dej6 -
transcurrir, sin oposici6n, el plaza de un mes 
que a partir de la notificaci6n sefialada el ar 
ticulo 16 de la Ley como necesario para que el 
acuerdo sea vinculante, por lo que hay que co~ 
cluir que, cumplidos los requisites legales e~ 
tablecidos, puede el Presidente, en nombre de la 
Junta de conduefios, otorgar la correspondiente 
escritura de venta. 
Se hace innecesario entrar en el es-
tudio del segundo defecto, al no resultar nece-
saria la ratificaci6n en escritura publica de -
los demas copropietarios si se considera valida 
y eficaz enajenaci6n hecha en su nombre por el 
Presidente de la Comunidad". 
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Quiza sea interesante comentar al-
gunos puntas de la Resoluci6n anterior: 
1) Resulta ciertamente extrafia la afirmaci6n 
del Notario recurrente de que en el condo-
minia normal "la relaci6n de adscripci6n -
de una cosa al inter€s de varies nombres -
se establece individualmente entre cada in 
teresado y la cosa, sin surgir un ente co-
lectivo", por lo que "es figura in~stable 
y an6mala", mientras que en la propiedad -
horizontal "los interesados no son extra--
nos entre si, sino que resulta un inter€s 
conjunto diferente de la suma de los indi-
viduales disperses" por lo que "el derecho 
acude a configurar una persona juridica y 
al surgir €sta con contornos mas o menos -
perfilados (87) desaparece aquella multi--
plicidad de intereses inconexos y el legi~ 
lador dicta disposiciones especiales para 
regular esas situaciones". Es decir, el No 
tario califica a la propiedad horizontal -
de persona juridica "con contornos mas 0 -
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menos perfilados". La afirmaci6n no puede 
estar mas alejada del texto legal que, como 
hemos vista anteriormente, rechaza la idea 
de persona juridica, y de la doctrina mas -
autorizada sabre la materia. Bien es cierto 
que como todo se habia realizado como si se 
tratara de una persona jurid~ca, era la for 
rna mas clara de rnantener que se habia reali 
zado correctarnente. 
2) Es trernendarnente salida la afirmaci6n que -
realiza el Registrador d_~ que, con el proc~ 
dirniento utilizado se desconoce la capacidad 
de los copropietarios en cuanto a la libre 
disposici6n de sus bienes. Pero yo diria mas: 
se desconoce o puede desconocerse, o al menos 
no se acredita, la misma existencia de un co 
propietario que no ha asistido a la Junta ni 
ratificado el acuerdo. De donde se deduce que 
puede enajenarse una cosa propia (la vivienda 
del portero que es una copropiedad) sin mediar 
el propio qonsentirniento. El esquema se apro-
xima enormemente al de la persona juridica, -
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con la diferencia -basica y esencial-de que 
en esta el partfcipe no es titular de los -
derechos que dicha persona ostenta, sino s£ 
lamente de una cualidad: la de socio o aso-
ciado. 
3) La Direcci6n entiende que la desafectaci6n 
del elemento comun que se realiza por virtud 
de la primera de las juntas celebradas lo -
unico que hace es cambiar el destine de tal 
elemento comun "el cual puede continuar sien 
do explotado como elemento comun del inmue-
ble" cuyo "usa y aprovechamiento se cede en 
forma onerosa", para basar en tal afirmaci6n 
la conclusion de que, al no haber dejado en 
ningun momenta tal elemento de ser comun, 
tiene facultades la junta para proceder a su 
enajenaci6n. Tal afirmaci6n, ni se correspon 
de demasiado con lo acordado en la primera -
de las juntas, en la que se afirma que la --
nueva vivienda seguirfa perteneciendo a la -
comunidad, si bien por no formar ya parte de 
los elementos comunes inseprables de la pro-
piedad horizontal, no se incluye en la rela-
ci6n que de esos elementos hacen los estatu-
tos, ni es suficicnte para la conclusion a -
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la que se llega, pues la enajenaci6n de un 
elernento cornun excede clararnente de las fun 
ciones de la junta que s6lo puede acordar -
el cambia de destine o naturaleza del rnismo, 
siendo la enajenaci6n un derecho que corre~ 
ponde en exclusiva a los copropietarios con 
siderados individualrnente. 
4) Hay un hecho que parece esencial para el f~ 
llo: el primer acuerdo tan repetido carnbi6 
la naturaleza de la vivienda del portero --
que, de ser un elernento comun, pas6 a ser -
un elernento privative en copropiedad ordin~ 
ria. Par ella creemos que se inscribi6 ind~ 
bidarnente, al no constar su cuota de parti-
cipaci6n; en consecuencia, la Direcci6n se 
encuentra con un asiento que esta "bajo la 
salvaguarda de los Tribunales" en el que --
existe un elemento que no es comun -lo que 
se revela clararnente por su elirninaci6n de 
la enumeraci6n de tales elementos- y que, 
realrnente, tarnpoco parece privative, al no 
tener cuota de participaci6n. 
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Por ello estimamos que tiene raz6n 
Carretero (88) cuando afirma: 
"Cuando el 5 de mayo ultimo la Di-
recci6n General de los Registros fall6 a -
favor del Notario recurrente, el recurso -
objeto de este comentario, di6 un decidido 
paso hacia el reconocimiento de personali-
dad juridica a las comunidades de propiet~ 
rios sometidas a la Ley de Propiedad Hori-
zontal. Acaso este camino sea acertado y -
aceptable en vista del derecho comparado y 
de la realidad juridico social (89), pero 
no esta exento de peligros, por cuanto siem 
pre se producen distorsiones al introducir 
un principia nuevo en tanto no se cambian -
las .. normas instrumentales que constituyen -
el sosten del anterior contrario" . 
..... -
-. Y es que la junta se excede de sus 
facultades cuando acuerda la venta, porque, 
como dice, con toda raz6n y precision Carre 
tero (90) : 
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"Si consideramos demostrado que la 
Ley vigente no contempla mas dominic que -
el exclusive sobre el piso del que es ane-
jo la participaci6n de condominia sobre 
los elementos comunes; que para ella no hay 
mas que pisos privativos y elementos comu-
nes destinados al comun y que cuando un ele 
mente deje de ser comun por su destine ha -
de pasar a privative, no debe extrafiarnos -
que no haya previsto la enajenaci6n de ele-
mentos comunes como una de las facultades -
de la Junta, Si la Ley hubie~a querido con-
ceder a la Junta facultades de disposici6n 
de los elementos comunes lo hubiera heche en el 
lugar mas destacado del articulo 13. Incluir 
tales facultades en el "ecetera" de su apar-
tado s~, cuando las primeras y principales 
de la enumeraci6n del articulo son de mera -
administraci6n, no parece interpretacion co-
rrecta. La Ley ha estimado que estes actos -
de disposici6n deben realizarse individual--
mente por el total de los propietarios por -
ser algo que afecta a su derecho primordial 
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de propiedad ordinaria singular y exclusiva 
sobre su piso de la que cs accesoria la ti-
tularidad compartida sobre los elementos co 
munes. Igual tiene que darse sentido restri£ 
tivo y limitado al apartado 4~. De la misma 
manera que los llamados derechos individua-
les del accionista estan sustraidos de la com 
petencia de la Junta general de la S.A., asi 
la actividad que desarrolla la Junta de Pro-
pietarios se encuentra "limitada por los pr~ 
constituidos derechos subjetivos de los con-
duefios" (Peretti Griva)". 
Resoluci6n de 15 de iunio de 1973 
La Junta de propietarios acuerda, por 
unanimidad y con asistencia de todossus compQ 
nentes, suprimir el servicio de porteria, co~ 
figurar la antigua vivienda del portero como 
finca propia e independiente fijando su des--
cripci6n y cuota y vender la misma. Por no ha 
berse podido realizar la venta, el acuerdo no 
fue llevado a efecto en ninguna de sus partes. 
.. 
.. 
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Ocho afios despues, la Junta acuerda par una 
nimidad -pero habiendo faltado a la misma -
tres de los conduefios- poner en practica lo 
convenido en la reunion anteriormente cita-
da en el sentido de desvincular la vivienda 
de porteria, que pasaria a ser un piso mas 
de la casa desprovisto de su caracter de --
elemento comun y vender tal vivienda a una 
persona. Se acuerda tambien rectificar las 
cuotas de los pisos, notificar a los propi~ 
tarios ausentes el acuerdo a los efectos del 
articulo 16 de la Ley y facultar al presi--
dente para todos los aetas necesarios en re 
laci6n con los anteriores acuerdos, otorga~ 
do las correspondientes escrituras publicas 
o documentos que se precisen. En cumplirnie£ 
to de dichos acuerdos, se notifican ados de 
los propietarios ausentes "o sus herederos", 
ya que el tercero presto despues de la Junta 
su consentirniento. 
Presentada en el Regjstro Ia escritu 
ra en que se ejecutaban los acuerdos y se --
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vendia la vivienda, se califica par el Re-
gistrador con la siguiente nota: 
"Denegada la inscripci6n del d.£ 
cumento que precede, ...... par observarse 
los siguientes defectos: 
12.- En cuanto a la compraventa 
que en el mismo se comprende, falta de ca-
pa~idad de la Comunidad de Propietarios para 
realizar la enajenaci6n, toda vez que dicho 
acto no se halla comprendido en la Ley de -
Propiedad Horizontal, por la que se rige. 
22.- En relaci6n con el defecto 
anterior, falta de previa inscripci6n a fa-
vor de quien proceda, con infracci6n del ar 
tidulo 20 de la Ley Hipotecaria. 
32.- Falta del consentimiento 
que previene el articulo 1413 del C6digo ci 
vil para aetas de disposici6n de bienes in-
muebles de las esposas de los titulares re-
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gistrales casados. 
4~.- Falta de autenticidad en -
las notificaciones hechas a dos de los pro 
pietarios no asistentes o sus herederos, no 
apareciendo en cuanto a los ultimos justi-
ficado dicho caracter y si son uno o varies, 
a fin de determinar si pueden ostentar la -
representaci6n de la herencia yacente y cali 
ficar su capacidad. 
5~.- Falta de previa inscripci6n 
a favor de dofia XX del piso 1~, exterior de-
recha, que aduce comprado en la escritura de 
consentimiento, a los acuerdos adoptados, asi 
como la falta de previa inscripci6n a favor 
de los herederos de los propietarios notifi-
cados, caso de su fallecimiento. 
6~.- Infracci6n del articulo 11 -
de la Ley de Propiedad Horizontal en cuanto 
que procediendose a una alteraci6n en los 
elementos comunes, el acuerdo adoptado no fi 
- 348 -
ja el titular o titulares del nuevo piso, 
que se ha desafectado de la condici6n que 
anteriormente tenia de elemento comun, s! 
no que directamente se precede a su venta 
Y siendo insubsanable el prim~ 
ro de los defectos consignados, no prece-
de anotaci6n preventiva de suspension, la 
cual tampoco se ha solicitado". 
Contra la anterior calificaci6n 
recurre el Notario autorizante (Sanz Fer--
nandez) alegando, entre otros argumentos, 
que la Resoluci6n de 5 de mayo de 1970, --
que fue tenida en cuenta y sirvi6 de pauta 
para el otorgamiento de la escritura califi 
cada, resuelve practicamente la cuesti6n -
al decidir un caso identico en lineas gen~ 
rales al planteado; que el poder dispositl 
vo sabre los elementos comunes de una casa 
en regimen de propiedad horizontal ha de -
corresponder a la Comunidad entendiendo 
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par tal el conjunto de propietarios de pi-
sos del inmueble, siendo el problema el de 
determinar que 6rgano de la comunidad es -
el legitimado para ejercer este poder dis-
positive; que teniendo en cuenta las pecu-
liaridades de la Propiedad Horizontal y la 
legislaci6n y jurisprudencia aplicables, -
hay que concluir que ~ada clase de asien--
tos que afecten al interes comun son de la 
competencia de la Junta General, conforme al 
numero 5 del articulo 13, cualquiera que sea 
su naturaleza, sin que quepa excluir, puesto 
que en el no se establece limitaci6n alguna, 
los aetas de disposici6n y enajenaci6n de 
elementos comunes; que de no admitirse la 
venta par la Junta de Propietarios tendrian 
que realizarla estos, lo que no se ajusta a 
la realidad, pues es la Comunidad la que ve~ 
de, y seria, ademas, contrario a lo dispues-
to en la Ley de Propiedad Horizontal, que no 
faculta a todos los propietarios_jndividual-
#.;. 
mente considerados para realiza~ ningun acto 
de interes general de la Comunidad; que el -
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articulo 20 de la Ley Hipotecaria queda cumpl! 
do al ser la vivienda porterfa un elemento co-
mun de la Comunidad, que al desafectarlo y ven 
derlo pasa directamente al adquirente, mientras 
que si se pretendiere una adquisici6n interme-
dia serfa extrafia, sin saberse a ciencia cier-
ta a nombre de quien tendria que hacerse; que 
no son los propietarios de pisos quienes venden, 
sino la Comunidad, raz6n por la cual, el consen 
timiento de los c6nyuges de los propietarios no 
es preciso; qu~, por lo que se refiere a la re-
presentaci6n de un copropietario fallecido, la 
Propiedad Horizontal no es un condominb romano, 
sino una comunidad de especiales caracter1sticas, 
cuya actividad no puede quedar paralizada por --
cuestiones que afecten privativamente a los tit~ 
lares de pisos, como se aprecia claramente si se 
piensa en unas reparaciones urgentes que hubiese 
que realizar. 
El Registrador inform6 aduciendo, en-
tre otros, los siguientes argumentos: que en to-
da la argumentaci6n del recurrente late la idea 
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de que la Comunidad de Propietarios en la Pro 
piedad Horizontal es un ente jur1dico con per 
sonalidad propia distinta de cada uno de sus 
miembros componentes; que entiende, por el con 
trario, de acuerdo con lo que afirma la gener~ 
lidad de los tratadistas, que no es tal, y no 
siendolo, no puede ser titular del derecho de 
propiedad, y, por consiguiente, no radica en -
ella el ius disponendi; que es de indudable --
competencia de la Junta de Propietarios acordar 
la desvinculaci6n de la vivienda de su destine 
y la modificaci6n de las cuotas, pero no as1 -
la venta de la porter1a que es facultad exclu-
siva de los propietarios, en quienes radica el 
poder dispositive; que las facultades de la 
Junta de Propietarios se refieren a las cues--
tiones de interes general para la Comunidad en 
los casas de uso comun, y si se enajena un lo-
cal no puede decirse que sea para el mejor ser 
vicio a la Comunidad; que a la enajenaci6n le 
son aplicables todas las normas legales en ma-
teria de transmisi6n y, por consiguiente, tam-
bien el articulo 1413 del C6digo civil sobrecon 
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senit:imien to de la muj er casada, asi como toda la 
legislaci6n referente a la transmisi6n suceso-
ria. 
El Presidente de la Audiencia con--
firma la nota del Registrador por estimar que 
la facultad de enajenar un piso desafectado no 
corresponde a la Comunidad. 
La Direcci6n revoca la nota en base 
a los siguientes considerados: 
"En este expediente se plantea la -
cuesti6n de si la Junta de Copropietarios puede, 
con arreglo a la Ley de Propiedad Horizontal, -
en virtud de acuerdo unanime de sus miembros, -
desafectar la porteria como elemento comun del 
inmueble y proceder a su enajenaci6n para que -
como vivienda separada e independiente se ins--
criba en los libros registrales con la correspo~ 
diente cuota de participaci6n y demas circunstan 
cias exigidas en la legislaci6n vigente. 
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Como ha puesto de relieve reiterad~ 
mente la jurisprudencia de este Centro, y se -
ha recogido ya en el articulo 3~ de la Ley, en 
todo edificio constituido en regimen de Propie-
dad Horizontal hay que diferenciar la existencia 
de un derecho singular y exclusive de su propi~ 
tario sabre el piso o apartamento individualme~ 
te considerado, por ser susceptible de aprove--
chamiento independiente, y, ademas, una copro--
piedad compartida con los restantes conduefios -
sabre los elementos comunes y que, en principia, 
es susceptible de ser utilizada por todos. 
Esta parte de copropiedad, en la que 
se pueden distinguir unos elementos tan esenci~ 
les como suelo, cimientos, paredes maestras etc., 
que constituyen el soporte de la propiedad indi 
vidual del piso o apartamento, y otros que no lo 
son, pero que cumplen una finalidad comunitaria 
y se encuentran al servicio de todos los propi~ 
tarios individuales en su aprovechamiento y uti 
lizaci6n; tanto unos como otros requieren de la 
existencia de un 6rgano que se encargue de su ad 
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ministraci6n y regimen, y asi lo ha reconoci-
do la vigente Ley, que en sus articulos 12 y 
13 establece las facultades que a la Junta de 
Propietarios corresponden. 
Sin haber llegado nuestra legisla-
ci6n a atribuir personalidad juridica indepe~ 
diente de la de los copropietarios a la menciQ 
nada Junta, ella no obstante, no cabe duda que 
la Ley de Propiedad Horizontal ha superado el 
clasico concepto de la copropiedad romana o --
por cuotas, de la que se _aparta al no reconocer 
a los copropietarios la acci6n de division o el 
derecho de retracto y por eso ha tratado de que 
el regimen de esta comunidad -que al fin y al -
cabo, constituye el nucleo basico para que pue-
da existir el de propiedad individual sabre ca 
da piso- tenga una regulaci6n personalisima, -
en la que los intereses comunitarios predominen 
sabre el individual.y encuentren su debida pro-
tecci6n juridica a traves del 6rgano competente 
y con las facultades y limites que la propia --
Ley sefiala. 
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Entre las faccltades que correspon-
den a la Junta de Conduefios se encuentran, s~ 
gun declar6 este Centro directive en resoluci6n 
de 5 de mayo de 1970, la de poder desafectar un 
elemento comun, como la porteria, y proceder o 
bien a adjudicarlo a todos los propietarios --
del edificio, que lo adquiririan en proindivi-
so y podrian inscribirlo a nombre de todos ellos 
en el Registro de la Propiedad, o bien a enaje-
narlo directamente a un extrafio, pero tanto en 
uno como en otro caso una vez se haya heche la 
previa redistribuci6n de cuotas, ya que el nu-
mero de copropietarios ha aumentado en una uni 
dad. 
La posibilidad de que la Junta de PrQ 
pietarios pueda enajenar directamente un elemen-
to comun que ha sido desafectado aparece funda--
mentada, segun expres6 la mencionada resoluci6n, 
en la verdadera naturaleza del acto realizado, -
ya que al no pasar dicho elemento comun -porteria 
en este caso-, en ningun momenta intermedio, a la 
categoria de local privative han de aplicarse las 
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normas sabre modificaci6n del titulo constitu-
tive y funcionamiento de la comunidad en regi-
men de Propiedad Horizontal, o sea, las esta--
blecidas en los articulos 12 y 13 y, sabre todo, 
el 16 de la Ley Especial, que entrafian la conce 
si6n a la Junta de unas facultades que exceden 
de las meramente administrativas, ya que pueden 
suponer autenticos aetas de disposici6n, y por 
eso precisamente se exige la unanimidad en la -
forma que dicho articulo ordena para que el acuer 
do sometido a la competencia de la Junta sea va-
lido. 
De lo expuesto aparecen resueltos al-
gunos de los otros defectos de la nota califica-
dora que estan intimamente relacionados con el -
primero, que acaba de estudiarse, como es el nu 
mere 6~, en cuanto que al estar facultada la 
Junta de Propietarios para realizar la desafec-
taci6n y su siguiente venta no ha habido infrac 
cion del articulo 11 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal, por cuanto que no son los propietarios 
individualmente quienes enajenan el elemento co-
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mun, sino la primera, que es la que tiene el -
poder de disposici6n, ni tampoco infracci6n del 
articulo 20 de la Ley Hipotecaria -defecto 2~-, 
ya que no se vulnera, por las mismas razones an 
tes indicadas, el principia del tracto sucesivo, 
y par ella no es procedente la previa inscrip--
ci6n del elemento comun desvinculado a favor de 
los propietarios de los restantes pisos o loca-
les en proindiviso, ni, par ultimo, y par iden-
tico motivo, se conculca el articulo 1413 del -
C6digo civil, ya que al no disponer individual-
mente'cada uno de los copropietarios nose re--
quiere el consentimiento de las, en su caso, --
respectivas esposas. 
Al examinar el defecto numero 4 se -
observar que la notificaci6n fue realizada en -
la forma prevista en el articulo 202 del Regla-
mento Notarial, al ser remitida par correo cer-
tifi.<!ado al titular del piso o a sus herederos 
en la propia £inca, par lo que hay que estimar-
lo como sufiente, tal como ya declar6 la resolu 
ci6n de 1 de abril de 1965, y sin que sea nece~ 
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sario, para no repetir argumentaci6n, entrar 
en el examen del resto del defecto, asi como 
en la parte del 5~, del que no han desistido 
los funcionarios calificadores, ya que al no 
tratarse de un condominia romano y dadas las 
formalidades y requisites establecidos en el 
articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, 
con la consiguiente unanimidad lograda, hacen 
que el acuerdo sea vinculante y que puda el -
presidente, en base a ellos, otorgar la escri 
tura de compraventa discutida". 
Podiamos hacer a esta Resoluci6n -
los rnismos cornentarios que aplicabamos a la -
de 1970, por ser esencialmente identicas. Qui 
za, ademas, cabria aqui resaltar lo siguiente: 
1) Entre los argumentos del Nota--
rio prevalece como basico el de la cita de la 
Resoluci6n de 1970, como si la raz6n maxima -
que le hubiera inclinado a autorizar la escri 
tura fuera la existencia de esta, mas que la 
concurrencia de razones de fonda. 
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2) El Notario insiste, y la Direc-
cion recoge la idea en que propiedad horizon-
tal es alga distinto en esencia del condomi--
nio romano. 
3) Se recalca tambien la idea de -
que el derecho a disponer de los elementos co 
munes pertenece a la comunidad. 
Por todo ello, nos parece err6nea 
la doctrina de la Direcci6n, que no entende--
mos en profundidad, sin atribuir personalidad 
juridica a la Comunidad. Quiza se este reconQ 
ciendo una cierta personalidad, pero da la i~ 
presion de que incluso da miedo el decirlo. 
Quiza desde el punto de vista pra~ 
tico, se faciliten asi las cosas, pero el fa-
cilitarlas no siempre quiere decir hacerlas -
mas justas, cuando mediante tal facilidad se 
pueden perrnitir enajenaciones sin consentimieg 
to del titular de la cosa enajenada ya que, por 
muchb que se diga, el titular no es la Comuni-
.~ 
. 
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dad, que no goza de personalidad jurfdica, y 
par rnucho que ·se cargue el acento en la una-
nirnidad -que justifica, segGn la Direcci6n, 
la validez de los aetas de enajenaci6n-, no 
puede olvidarse que la rnisrna puede obtenerse 
a trav§s del silencio. 
D) Renuncia.- Al venir la titularidad del ele--
rnento procornunal deterrninada par la propiedad 
de un elernento privative, no cabe la renuncia 
al rnisrno. Unicarnente podra renunciarse tras -
la desafectaci6n de tal elernento y su conver-
si6n en condominia ordinaria, en cuyo case se 
podra renunciar, par aplicaci6n del articulo 
395 del C6digo civil, y su efecto sera el del 
acrecirniento al resto de los partfcipes. 
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